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“(…) No deberíamos preocuparnos tanto porque la competencia sea perfecta en 
un caso determinado, y ocuparnos mucho más de que haya competencia. Lo que 
nuestros modelos teóricos de industrias separadas ocultan es que, en la práctica, 
el abismo que divide a la competencia de la ausencia de competencia es mucho 
mayor que el que separa a la competencia perfecta de la imperfecta” (Hayek, p. 
105, 1958)1 
Las palabras del profesor Hayek hace más de 60 años no solo hacen eco a una preocupación baladí 
que sigue permeando la realidad de las políticas públicas económicas de hoy en día, sino también, 
y más importante, ponen de manifiesto que la competencia es un fenómeno en constante evolución 
y, por ende, solo es posible depurarla a través de la observación de realidades concretas y no a 
partir de inamovibles modelos teóricos. 
En ese sentido, la teoría de la competencia perfecta –uno de los modelos económicos más 
paradigmáticos-, explica motu propio su inverosimilitud práctica al describir sus tres supuestos 
fundamentales2 (Cuevas, 2001):  
a. Que los individuos actúen bajo una racionalidad maximizadora3. Para esto, los sujetos se 
valdrán de analizar, de acuerdo con la información disponible, cuál es la alternativa 
ofrecida por el mercado que mejor satisface sus intereses.  
 
                                               
1 Texto original: “The practical lesson of all this, I think, is that we should worry much less about whether competition 
in a given case is perfect and worry much more whether there is competition at all. What our theoretical models of 
separate industries conceal is that in practice a much bigger gulf divides competition from no competition than perfect 
from imperfect competition”. 
2 En teoría, la competencia perfecta permitiría alcanzar el máximo bienestar, situación que se conoce como el “óptimo 
de Pareto”. En palabras Amador (2013) “se logra cuando ningún agente puede aumentar su beneficio en el 
intercambio sin perjudicar a otro” (p. 55). 
3 Arrow (1994) citado por Naranjo (2013), entiende la racionalidad como “una relación especial entre ordenamiento 
de preferencias y elección. (…) Así, el criterio de racionalidad consiste en términos generales en la maximización del 
propio beneficio” (p. 287). En esos términos, la racionalidad del individuo es comprendida como la capacidad del 
individuo de tomar decisiones que maximicen la satisfacción de sus intereses, independiente de que cuenten con la 
posibilidad real de tomar dicha decisión en virtud de la asimetría de información. 
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b. Que los individuos cuenten con acceso simétrico a la información4. Este presupuesto es 
necesario para que sus decisiones efectivamente maximicen su beneficio5.  
 
c. Que los participantes efectivos y potenciales del mercado sean numerosos y cuenten con 
la facilidad de movilizarse sin obstáculos entre las distintas actividades del mercado. Esto 
presupone la ausencia de barreras tanto al ingreso de los mercados como a su abandono6. 
Sin perjuicio de la utilidad del modelo para servir como baremo que permite medir las deficiencias 
y fortalezas en términos de competitividad, al analizar inclusive el más optimista de los mercados 
arrojaría resultados suficientemente contundentes como para concluir lo utópico que es pretender 
que una economía de mercado alcance condiciones de competencia perfecta. 
No obstante, mal podría pensarse que si el presupuesto de competitividad de una economía de 
mercado resulta inalcanzable, entonces este sistema está condenado a fracasar. En este sentido, 
Hayek (1958) pone de manifiesto que los presupuestos de un modelo de economía con equilibrio 
perfecto pretenden, contradictoriamente, cumplir condiciones que solo podrían hallarse en 
ejecución de una dinámica competitiva, mas no antes de ella. Por ello, no porque un mercado sea 
de competencia imperfecta, solo por esa condición se encontrará privado de una dinámica lo 
suficientemente competitiva en orden de obtener una eficiente asignación de recursos disponibles 
que favorezca el bienestar colectivo7. 
Las anteriores consideraciones, de raigambre eminentemente económica, son de indispensable 
relevancia para comprender las justas proporciones y el verdadero alcance de las normas jurídicas 
                                               
4  A propósito del presupuesto de la información perfecta, Ayala (2005): “información completa y perfecta es 
ciertamente una simplificación útil sólo para fines analíticos, pero la economía debe proponer una teoría que nos 
explique la conducta, las elecciones y el intercambio cuando la información es incompleta, se encuentre 
desigualmente distribuida, y el proceso de adquirirla y usarla es costoso” (p. 135). 
5En este sentido, Naranjo (2013): “estas decisiones no están relacionadas únicamente con las preferencias, sino 
también y en general, con la información de que se disponga, la limitación cognoscitiva de la mente, los deseos y el 
tiempo disponible para tomar la decisión” (p. 288). 
6 Para Amador (2013), la competencia perfecta se presenta bajo cuatro supuestos: “1º) que la empresa de mayor 
tamaño del mercado participe con una parte insignificante de él; 2º) que el número de firmas produzca de manera 
independiente frente a los otros productores; 3º) que haya información perfecta, permitiendo la perfecta movilidad 
de factores y la libre elección del consumidor, y 4º) que haya homogeneidad del bien o servicio” (p. 56). 
El mismo Cuevas (2001) agrega que este modelo de competencia perfecta depende de otros factores como “la cultura, 
el poder, las conexiones sociales, la tecnología, la moral, los derechos, el sistema político y el jurídico” (p. 47). 
7 "El bienestar social exige, por un lado, la eficiencia productiva y, por otro, la asignativa. Es decir, producir 
utilizando los mínimos recursos posibles -dado el estado de la tecnología- y, al mismo tiempo, que estos se asignen a 
los distintos usos de tal forma que el resultado final sea un óptimo paretiano no pudiéndose encontrar cualquier otra 
asignación alternativa que sea preferible” (De Castro & Duch, p. 186, 2005). 
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que regulan las relaciones competitivas de los agentes de mercado en un Estado. En nuestro caso 
particular, siendo Colombia un Estado de Derecho y de economía de mercado, el ordenamiento 
jurídico ha confiado expresamente en que los mercados operen de manera competitiva para lograr 
asignar eficientemente sus recursos. 
De este mandato pueden dar cuenta todos los niveles normativos del ordenamiento jurídico, 
partiendo desde la misma Constitución Política8. Así, el artículo 333 de la Carta Magna9 consagra 
el principio de la libre competencia, pero nótese de manera especial que no es sino consultando la 
explicación ofrecida por la ciencia que precede a este precepto jurídico que puede concluirse que 
dicha máxima no aspira a que los mercados compitan de manera perfecta para que sean 
considerados libres. 
Así las cosas, igualmente a propósito de la estrecha relación entre el mandato de la libre 
competencia y la economía –ciencia que da sustento a esta-, llámese ahora la atención sobre el 
hecho que el legislador primario consideró la “dirección estatal de la economía” 10 como uno de 
los instrumentos para acometer dicha consigna constitucional. Esta poderosa prerrogativa del 
Estado, lejos de responder a ínfulas de soberanía, cuenta con una sólida explicación económica.  
Desde un punto de vista jurídico, los estados liberales son renuentes a permitir el intervencionismo 
del Estado en esferas que son eminentemente privadas, como en este caso estaría siéndolo en las 
relaciones económicas de los particulares; por dicho motivo, intuitivamente, esta ciencia no podría 
darle racionalidad al mandato constitucional. No obstante, la suerte es distinta desde el punto de 
vista de la economía, porque si bien inicialmente esta estima que la intervención del Estado es 
causante de ineficiencias en el mercado, se han admitido pacíficamente dos excepciones11: la 
regulación anticolusoria y la política antimonopolios (Marx & Marshall, 2012).  
                                               
8 Entre otras normas, las siguientes regulan directamente la libre competencia: Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 
1992 y la Ley 1340 de 2009. 
9 “La libra competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades”. 
10 Artículo 334 de la Constitución Política. 
11 "En el sentido más estricto que aquí proponemos, la regulación -pública- está básicamente orientada a sustituir 
el papel del mercado y los distintos agentes que en él operan -no sólo los consumidores entendidos como usuarios 
finales, sino también proveedores y futuros entrantes-; a sustituir el mercado en cuanto este no garantiza una 
eficiente asignación de recursos. Pero una intervención que parte de la no existencia del mercado -el monopolio-o 
de las deficiencias en el correcto funcionamiento del mismo -externalidades negativas, bienes públicos, asimetría 
informativa…- para obtener unos resultados equivalentes a los del mercado, o en todo caso en la misma dirección, 
imitando el mercado. La regulación es para y con el mercado. La regulación no es indiferente al mercado y toma 
muy en consideración las señales, la información que suministra el mercado -por ello las autoridades que desempeñan 
cometidos en este campo tienen determinadas características" (Malaret, p. 366, 2007) (resaltado fuera de texto). 
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Este entendimiento de la intervención de los poderes públicos en la economía en aras de mantener 
la libre competencia es el que puede denotarse, por mencionar alguno, en el pronunciamiento de 
la Corte Constitucional en sentencia C-535 de 1997: 
“La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como derecho 
individual que entraña tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, 
la libre competencia adquiere el carácter de pauta o regla de juego superior con arreglo 
a la cual deben actuar los sujetos económicos y que, en todo momento, ha de ser 
celosamente preservada por los poderes públicos, cuya primera misión institucional es 
la de mantener y propiciar la existencia de mercados libres. La Constitución asume que 
la libre competencia económica promueve de la mejor manera los intereses de los 
consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados”(resaltado fuera 
de texto).. 
En ese estado de cosas, tanto la política antimonopolio como la regulación anticolusoria persiguen 
una finalidad análoga: la protección de la libre competencia. La importancia de la conducción 
adecuada de la intervención del Estado es neurálgica para lograr la libre competencia que requiere 
una economía de mercado12 . Hipotéticamente, un Estado que no cuente con una regulación 
anticolusoria ni una política antimonopolio estaría irremediablemente expuesto a que su economía 
soportara las siguientes consecuencias: 
a. La formación indiscriminada de monopolios y carteles; 
 
b. Que las utilidades de los carteles y monopolios no compensen el menoscabo al excedente 
que dejarían de percibir los consumidores debido al aumento de precios en el mercado. Es 
decir, los carteles y los monopolios provocarán un aumento en el precio de los bienes, y 
este mayor costo afectará el bienestar social en tanto no tendrá lugar el consumo efectivo 
que hubiera sido observado de haber imperado la competencia13; 
                                               
De acuerdo con Amador (2013), la intervención Estatal tiene como objetivo corregir y restablecer las condiciones 
necesarias para que la economía sea eficiente y, consecuentemente, tenga lugar el bienestar social esperado. 
12  “La regulación económica especializa la dirección económica estatal en virtud de la alta competencia que 
requieren mercados específicos y hace que la función reguladora sea fundamentalmente técnica -de allí la necesaria 
presencia de expertos- y dinámica, por lo que no puede estar permanentemente sujeta a las complejidades políticas 
y temporales propias del procedimiento legislativo. Así las cosas, la política general es establecida por el Estado a 
través de las leyes de intervención. Dichas leyes de intervención encargan a la regulación los temas técnicos 
específicos que por su complejidad y especificidad deben ser atendidos por expertos a través de actos administrativos” 
(Guinard-Hernández, p. 202-202, 2017) (resaltado fuera de texto).  
13 Conforme lo explica Amador (2013), la privación de la maximización del bienestar se presenta cuando existen 




c. Que la productividad de las industrias que están relacionadas con los bienes cartelizados o 
monopolizados se vea socavada en la medida que tendrá que invertirse mayores recursos 
en la adquisición de insumos, pudiendo ser recursos destinados a otros fines que apalancan 
el crecimiento económico y social (Marx & Marshall, 2012)14. 
Así entonces, en tanto la intervención del Estado en la economía se limite a la regulación 
anticolusoria y la política antimonopolios, la economía sí ofrece un sustento racional a dicha 
potestad constitucional. 
Dicho lo anterior, salta a la vista que el Derecho, como ciencia que tiene por objeto regular las 
relaciones entre los particulares y el Estado, se vale de otras ciencias para que sus disposiciones 
normativas se compadezcan con las exigencias de eficiencia y eficacia esperadas de ellas15. En 
otras palabras, aquellas normas jurídicas que encuentran su razón de ser en una ciencia, como lo 
son particularmente las relativas al Derecho de la Competencia, resultan adecuadamente 
interpretadas y aplicadas desde la misma disciplina que las explica. 
i. Problemas jurídicos 
Movidos por las anteriores consideraciones, y sirviéndonos de indagar la racionalidad económica 
que precede a las normas relativas al Derecho de la Competencia, la presente tesis tiene por 
objetivo dar respuesta a tres problemas jurídicos relacionados con la colusión en las licitaciones. 
Con esto no se quiere sugerir que se presentará un estudio económico aplicado, si no más bien, por 
el contrario, se pretende dar cuenta del alcance y fundamento de normas jurídicas que con su sola 
literalidad son incapaces de ofrecer todas las respuestas relacionadas con ellas. 
                                               
incapacidad de los precios y de los incentivos en el mercado para ser los mecanismos adecuados en la asignación de 
los recursos. 
14 En similar sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-535 de 1997 expresó que las siguientes son las bondades 
de los mercados competitivas, así como la correlativa responsabilidad del Estado en promover dicha situación: “La 
conservación de un sano clima agonal entre las fuerzas económicas que participan en el mercado, redunda en 
enormes beneficios para el consumidor que podrá escoger entre diversas cantidades y calidades de productos, y gozar 
de mejores precios y de las últimas innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y 
transparentes, se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontrarán siempre un incentivo permanente para 
aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor 
de los compradores en términos de precios y calidad, al mediatizarse a través de las instituciones del mercado, ofrece 
a la Constitución económica la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a propugnar la eficiencia de la economía 
y el bienestar de los consumidores”. 
15 De acuerdo con Valencia Restrepo, citado por León (2015), la economía estudia un “conjunto de fenómenos sociales 
que determinan la materia o contenido de las normas jurídicas” (p. 36). 
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La comprensión de la racionalidad de las normas no solo es un insumo indispensable para quienes 
legislan en la materia, sino también es un invaluable recurso para los operadores judiciales y ávidos 
estudiosos, en nuestro caso particular, del Derecho de la Competencia. En ese orden de ideas, 
cuando se haga uso de conceptos económicos, como se hará en repetidas oportunidades, se partirá 
de sus conclusiones y solo en la medida que cumplan un propósito para la explicación que se 
pretende brindar, mas no se harán justificaciones de orden matemático. Si el lector lo desea, puede 
acudir directamente a la fuente citada. 
Cada uno de los problemas jurídicos que se plantean a continuación se corresponden con un 
capítulo de la tesis, y todos se encuentran interrelacionados de tal modo que el discurso que se 
sigue a lo largo del escrito guarde estricta unidad de materia. 
ii. Primer Capitulo: las condiciones de competencia promovidas por las licitaciones 
La descripción que se hizo a título de introito respecto de la racionalidad que fundamenta la 
intervención económica del Estado para acometer un mercado de libre competencia sirve de 
preámbulo para el planteamiento del primer problema jurídico.  
En ese contexto, es del más alto interés del Estado que en el mercado impere la libre competencia 
no solo por el hecho de que su disfuncionalidad afecta directamente el bienestar de los particulares, 
sino también porque el cumplimiento de otros valores y mandatos constitucionales a su cargo 
pueden resultar sensiblemente comprometidos. 
De manera particular, cuando el Estado concurre al mercado en calidad de demandante, lo hace 
bajo el encargo de satisfacer una necesidad pública. Por este motivo, máxime en un país con 
insuficiencias que parecen no tener fin, es obligación del Estado buscar siempre asignar sus 
limitados recursos de la manera más eficiente posible. El éxito de este cometido reposa en gran 
medida de la efectividad de sus políticas públicas económicas16, especialmente de la regulación 
anticompetitiva.  
Del singular detrimento que padece el Estado al participar en mercados anticompetitivos, Miranda 
& Deik (2019): 
                                               
16El conjunto de políticas públicas que regulan la actividad económica del Estado son disciplinadas por el Derecho 
Público Económico (DPE). En palabras de Guinard-Hernández (2017), el DPE es “la gestación de una nueva forma 
de actuación del Estado frente a la economía, ya no como representación tajante de esa dicotomía Estado liberal-
Estado interventor (en donde el Estado o es espectador o es capataz), sino como un nuevo paradigma de función 
pública en donde este actúa como una suerte de árbitro, que acompaña vigilante el desenvolvimiento del juego 
económico y que interfiere, de forma proactiva, moderada y razonable -cuandoquiera que el juego no esté 
funcionando adecuadamente-, para restablecer el buen funcionamiento del mismo” (p. 178) (resaltado fuera de 
texto). 
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 “(…) resultan sumamente valiosas cuando los competidores actúan en el mercado de 
compras públicas, donde los eventuales perjuicios derivados de las prácticas restrictivas 
de la competencia repercuten no en cualquier consumidor, sino en uno que representa 
el interés general y que acude al mercado como representante de los particulares y en 
ejecución de recursos públicos, como es el caso de la entidad estatal contratante. (…) 
las ineficiencias o restricciones derivadas de imperfecciones y restricciones a la 
competencia resultan demasiado costosas para la sociedad” (p. 11) (resaltado fuera de 
texto). 
No obstante, las políticas públicas anticompetitivas no son el único mecanismo con el que cuenta 
el Estado para lograr una eficiente asignación de los recursos públicos. En concreto, llama la 
atención la consideración normativa de que las licitaciones son el instrumento de compra más 
eficiente, conclusión que resulta notoria de la lectura del numeral 1 del artículo 2 de la Ley 1150 
de 2007: 
“Licitación pública. La escogencia del contratista se efectuará por regla general a 
través de licitación pública, con las excepciones que se señalan en los numerales 2, 3 y 
4 del presente artículo” (resaltado fuera de texto). 
No resulta de menor relevancia que la conducción de las más grandes compras públicas, así como 
todas las que no estén específicamente excluidas, se realicen por medio de licitación. Como se 
mencionó, esta decisión resulta particularmente llamativa en tratándose de la asignación de 
recursos públicos, por lo que, a primera vista, podría afirmarse que existe una presunción legal en 
torno a que las licitaciones son el mecanismo más eficiente de compra; de lo contrario, de existir 
otro más eficiente, el legislador no habría dispuesto una limitación para que los recursos pudieran 
ser invertidos de mejor manera. 
En ese orden de ideas, a efectos de dar cuenta de la razonabilidad de la norma jurídica en cuestión, 
la pregunta jurídica que nos urge responder en el primer Capitulo de la tesis es: ¿por qué son las 
licitaciones el mecanismo de compra más idóneo con el que cuentan los demandantes? 
Por último, valga la claridad de que si bien la pregunta surge con ocasión a la disposición del 
artículo 2 de la Ley 1150 de 2007, el propósito de esta es determinar si las licitaciones son el 
mecanismo de compra más idóneo, no concentrándonos exclusivamente en las públicas –pero 
tampoco excluyéndolas-. 
iii. Segundo Capítulo: afinidad de la colusión tácita con la estructura de las licitaciones 
Divisados los motivos que dan racionalidad a la presunción normativa de que las licitaciones sean 
el mecanismo que mejor explota las bondades de la competencia, el desarrollo argumentativo del 
 14 
primer Capítulo permitirá poner de manifiesto asimismo que la colusión se presenta como la mayor 
amenaza a la eficiencia que inicialmente permitiría promover una licitación. 
Interesándonos en los dos capítulos restantes de la tesis la colusión, primero se encuentra 
indispensable aclarar que esta es una categoría jurídica, no económica, aunque su racionalidad 
subyazca de dicha disciplina. Por ello, para comprender el alcance que el ordenamiento jurídico le 
da a la colusión, debemos remitirnos al artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, que en su numeral 
9 señala que se consideran contrarios a la libre competencia los acuerdos “que tengan por objeto 
la colusión en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la distribución de 
adjudicaciones de contratos, distribución de concursos o fijación de términos de las propuestas”. 
Un primer aspecto por destacar del Decreto 2153 de 1992 es que es la primera norma jurídica que 
trata expresamente la colusión. Un segundo, es que el término “colusión” es utilizado únicamente 
en el contexto de las licitaciones, pero dicha particularidad responde a un asunto de conveniencia 
legislativa, sino es que de falta de técnica, por cuanto la colusión puede presentarse tanto en 
licitaciones como en cualquier otro mercado. Por este motivo, cuando en esta tesis se haga 
referencia a colusión, bien podremos estar haciendo alusión a aquella que se lleva a cabo en 
licitaciones o fuera de estas. 
Ahora, el artículo 47 del Decreto, por cuanto sanciona los acuerdos contrarios a la libre 
competencia, debe ser interpretado en coherencia con el numeral 1 del artículo 45, que señala que 
acuerdo es “todo contrato, convenio, concertación [colusión explícita], práctica concertadas o 
conscientemente paralela [colusión tácita] entre dos o más empresas”. 
Así entonces, salta a la vista que la colusión en las licitaciones, de acuerdo con los artículos 45 y 
47 del Decreto 2153 de 1992, puede ser acometida de manera explícita17 o tácita18, lo que se 
encuentra en coherencia con las dos modalidades de carteles en las que se han clasificado a los 
carteles doctrinariamente. 
La distinción entre carteles explícitos y tácitos que trae el Decreto 2153 de 1993 y la consideración 
de que la colusión se erige como la mayor amenaza de la libre competencia promovida por las 
licitaciones, nos lleva a plantear en el segundo Capítulo el siguiente problema: ¿es posible que en 
las licitaciones se constituya y opere un cartel tácito exitosamente? 
De la lectura de las normas jurídicas que regulan los acuerdos anticompetitivos podría inicialmente 
concluirse que es posible, toda vez que en la definición de acuerdo del artículo 45 no se excluye 
las prácticas conscientemente paralelas de las licitaciones. Sin embargo, retomando las reflexiones 
                                               
17 “… todo contrato, convenio, concertación … entre dos o más empresas”. 
18 “… práctica (sic) concertadas o conscientemente paralela entre dos o más empresas”. 
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hechas al inicio de la introducción, será el objeto del segundo Capítulo dar cuenta si dichos 
supuestos de hecho se compadecen con la naturaleza de las licitaciones o si, por el contrario, estos 
quedan excluidos materialmente del alcance de la norma jurídica. 
iv. Tercer Capítulo: la estructuración de los carteles explícitos y su taxonomía normativa 
Se viene de concluir en el segundo Capítulo que la colusión tácita no es dable en el contexto de las 
licitaciones, particularmente por su robusta estructura competitiva y los problemas de coordinación 
que impone a sus participantes. No obstante, al margen de la tácita, la colusión explícita sí 
representa una amenaza certera para la libre competencia promovida por las licitaciones. 
En orden de auscultar cómo los carteles explícitos superan los problemas de coordinación que 
plantean las licitaciones, en el último Capítulo se describirán los tipos de acuerdos que son 
celebrados por los oferentes para lograr falsear la libre competencia. Para abordar este estudio, 
repárese en que los carteles explícitos no son nada diferente a una serie de acuerdos o convenios 
que tienen por objeto o como efecto el menoscabo de la libre competencia. 
Ahora bien, en la medida que no todos los acuerdos anticompetitivos tienen la misma finalidad ni 
sirven el mismo propósito, no todos los carteles explícitos son igual de robustos de cara al potencial 
perjuicio que pueden causar a la libre competencia. En ese orden de ideas, los acuerdos 
anticompetitivos pueden clasificarse en tres estructuras distinta dependiendo del frente de la libre 
competencia que tenga por objeto manipular el cartel con su celebración: 
Así entonces, la primera estructura comprende los acuerdos que buscan distribuir la demanda del 
mercado, con lo cual los miembros del cartel limitarán la competitividad entre los oferentes 
(“estructura para la asignación de las ganancias”). La segunda estructura de los carteles se 
concentra en los acuerdos que tienen por propósito el aumento del valor de la oferta, con lo cual 
se limita la competitividad entre los productos ofrecidos en el mercado (“estructura para el 
aumento del valor de la oferta”). Por último, la tercera estructura de los carteles responde a los 
convenios que procuran asegurar el cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos por parte de 
sus miembros y garantizar que dichos términos no se vean alterados por las fuerzas del mercado 
(“estructura para el aseguramiento colusorio”). 
Analizar los acuerdos anticompetitivos que se identifican en las distintas estructuras de los carteles 
será el objeto por desarrollar en el Capítulo, pero cada uno de los dos acápites se abordarán en 
función de dos contextos diversos: en el primer acápite se estudiarán los acuerdos anticompetitivos 
de los carteles que participan en mercados relevantes distintos al de las licitaciones; y en el segundo 
acápite se hará lo propio, pero respecto los carteles que participan en licitaciones. 
Esta diferenciación se debe a que las tres estructuras se predican respecto a los acuerdos 
anticompetitivos de todos los carteles explícitos, pero el alcance y los términos de los convenios 
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sí deberán celebrarse con observancia a las particularidades que comporta el mercado relevante en 
el que participan sus miembros. En esa medida, como se hará notar en el desarrollo de la tesis, los 
acuerdos anticompetitivos de las licitaciones exigen un análisis distinto a los demás mercados 
relevantes, razones que justifican la parcelación de las estructuras del cartel en dos acápites. 
Dicho lo anterior, no puede perderse de vista que el planteamiento de las estructuras de los carteles 
explícitos responde a parámetros exclusivamente económicos, no jurídicos. Por este motivo, lo 
cierto es que no debería extrañar que para el juicio de adecuación típico de un cartel explícito sea 
suficiente la existencia de un acuerdo perteneciente a una sola estructura, lo que se desprende de 
los supuestos de hecho dispuestos en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 y de la prohibición 
general de la Ley 155 de 1959. 
De esa manera, de lo que da cuenta la concurrencia de acuerdos comprendidos en todas las 
estructuras de los carteles es de la estabilidad y potencialidad de esta suerte de organizaciones para 
afectar en una mayor intensidad la libre competencia; es decir, son dicientes respecto de la 
antijuricidad, pero no de su tipicidad19.  
No obstante a que las consideraciones económicas no tengan que coincidir con lo dispuesto por el 
ordenamiento jurídico, rememórese la importancia de que las normas jurídicas, cuando menos, no 
contraríen los lineamientos de las disciplinas que regulen, en especial en tratándose de las normas 
de competencia, cuyos dictámenes deberían atender eficientemente los llamados de una economía 
de mercado. Por ello, en aras de evaluar la comunión entre las normas de prácticas restrictivas de 
la competencia y las aproximaciones relativas a la estructuración de los carteles explícitos se 
plantea el siguiente problema jurídico: ¿qué justificación subyace de las presunciones de 
antijuricidad de los acuerdos anticompetitivos dispuestos en el artículo 47 del Decreto 2153 
de 1992? 
Para llegar a la respuesta del interrogante planteado, se abordará la conexidad entre las estructuras 
de los carteles y la tipicidad que reposa principalmente en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. 
Para esto, se clasificarán los acuerdos anticompetitivos de dicha norma dentro de la estructura de 
los carteles explícitos que mejor atienda su finalidad (ejercicio que denominaremos “taxonomía 
normativa de las estructuras del cartel”). 
Correspondiendo la tipicidad a una descripción objetiva de comportamientos que tienen la 
potencialidad de atentar contra bienes jurídicos tutelados por el ordenamiento jurídico, en este caso 
la libre competencia, el anterior ejercicio servirá como una suerte de juicio de adecuación típica, 
pero no respecto a hechos, sino frente a las estructuras de los carteles explícitos. Dependiendo de 
                                               
19 “A cartel’s pricing, allocations, and enforcement structures jointly determine the cartel’s ability to deter secret 
deviations and hence the cartel’s profitability. Individually they are not enough” (Marx & Marshall, p. 108, 2012). 
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la estructura en la que subsuma, se identificará el frente de la libre competencia cuya afectación 
presume el respectivo supuesto de hecho del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992.  
Así entonces, si bien la mayoría de los acuerdos analizados en abstracto pueden llegar a afectar la 
libre competencia (y en dicha latencia se soporta su tipicidad), en propiedad solo serán 
antijurídicos aquellos convenios que se revelen idóneos en virtud de las circunstancias y los 
oferentes que formen el cartel explícito. En esa medida, con base en las estructuras de los carteles 
y demás consideraciones hechas en la presente tesis, para finalizar se examinará si los supuestos 
de hecho del artículo 47 del Decreto 2153 prevén algún criterio objetivo y razonable que explique 

















































I. LOS PRECIOS DE MERCADO Y LA ASIMETRÍA DE 
INFORMACIÓN  
 
En coherencia con el primer cuestionamiento jurídico planteado en la introducción, en este 
Capítulo se pretende dar cuenta de las consideraciones por las cuales se tiene que la licitación es 
el mecanismo más idóneo para asignar eficientemente los limitados recursos con los que cuentan 
los demandantes, presunción que resulta especialmente paradigmática en la contratación pública. 
En orden de llegar a la conclusión de que las licitaciones son, en efecto, un mecanismo de compra 
eficiente y que tienen la virtud de explotar las bondades de la competencia, se hará uso de una 
argumentación inductiva, la cual nos permitirá relacionar los distintos conceptos que van 
conduciendo a un sujeto racional a determinar que, ante las barreras de información del mercado, 
la licitación se presenta como su mejor alternativa. 
Así las cosas, en el presente acápite iniciaremos analizando los costos de producción, los costos 
de distribución, los costos de transacción y las utilidades, todos los cuales son elementos que tiene 
en consideración un oferente para fijar el precio de mercado20. La comprensión de estos elementos 
constituye una herramienta que permite advertir, al menos superficialmente, el grado y alcance de 
la asimetría de información entre el demandante y el oferente21.  
i. La información para la toma de decisiones de los consumidores 
De ordinario, si un consumidor quiere tomar la decisión que con mayor eficiencia asigne sus 
recursos, el precio público del bien que quiere demandar es la única información a la que tendrá 
acceso, sin contar con la posibilidad de acudir a fuente alguna para determinar cómo se desagrega 
el mismo y así conocer si es excesivo o justo lo que está pagando por este.  
Frente a un eventual aumento de los precios de un bien, los demandantes se enfrentan a la dificultad 
de conocer los motivos que impulsaron al oferente a dicho incremento. Sin más información que 
la observable en el mercado, son muchas las posibilidades que explicarían el aumento de los 
precios, sin que los demandantes tengan los elementos de juicio suficientes para definir cuál es la 
                                               
20 Cuevas (2011) señala que “los costos son una medida de los esfuerzos sociales aplicados en la producción. Mientras 
los precios son los ingresos percibidos en retribución por la aplicación de tales esfuerzos. Por consiguiente, (…), un 
mercado competitivo tiende, de forma espontánea, a retribuir a los vendedores de los productos en forma 
proporcional a los esfuerzos aplicados en su producción” (p. 50). 
21 La asimetría de información es, desde una perspectiva económica, una falla del mercado. De conformidad con lo 
dicho en la sentencia de la Corte Constitucional C-150 de 2003, esta suerte de fallas puede devenir en un problema 
constitucionalmente relevante por cuanto tiene la vocación de conculcar derechos y valores constitucionales, 
determinando necesaria la intervención del Estado. 
Cuevas (2001) “Los individuos requieren información para elegir la alternativa más conveniente. Por ejemplo, para 
identificar la actividad más lucrativa, los productores de una mercancía deben conocer su costo y su precio. Pero 
también los costos y precios de las demás mercancías” (p.46). 
 20 
certera: (i) los oferentes pudieron decidir incrementar los precios porque sus insumos se 
encarecieron; (ii) porque la oferta se encuentra escasa o, por el contrario, la demanda muy alta; 
(iii) lo hicieron movidos por la escueta pretensión de ampliar sus utilidades; o, entre muchas otras 
opciones, (iv) porque es el resultado de un acuerdo anticompetitivo. 
La asimetría de información no solo afecta a los demandantes, sino también a la autoridad de 
competencia. No obstante, si bien tanto la autoridad de competencia como los demandantes 
cuentan inicialmente con un alto grado de incertidumbre respecto los precios, lo cierto es que el 
ordenamiento jurídico provee a aquellos con herramientas para mitigar la duda que se levanta ante 
la sospecha de conductas que afecten la libre competencia en el mercado.  
Por ahora, quiere ponerse de manifiesto una realidad: la información de mercado con la que 
cuentan los oferentes, respecto con la que cuentan demandantes y las autoridades de competencia, 
es altamente asimétrica. Mientras que estos solo logran acceder a la información que obtienen con 
su interacción en el mercado y mediante las distintas transacciones que realizan en él, los oferentes 
sí conocen con exactitud cuáles fueron las variables que hicieron fluctuar el precio de los bienes 
que ponen a disposición del mercado. 
A pesar de que los demandantes y las autoridades de competencia se enfrenten a un limitado acceso 
de la información, no por ello se encuentran privados de la posibilidad de atemperar los efectos 
abusivos de la ventaja que tienen los oferentes en virtud de la asimetría de información22, ni están 
condenados a desconocer si los motivos por los que los precios fueron incrementados son 
anticompetitivos y meritorios de una sanción.  
No todos los motivos por los cuales se incrementan los precios son del interés de los demandantes 
y de las autoridades de competencia. En particular, son dos las situaciones que sí llaman su 
atención e intervención desde distintos frentes: la primera, que los precios del mercado son altos 
como consecuencia de la falta de una adecuada competencia, lo que no necesariamente debe 
responder a conductas anticompetitivas de los oferentes, sino a que no están dados los incentivos 
correctos en el mercado; la segunda, que los precios en el mercado son altos porque existe un 
acuerdo anticompetitivo.  
Infortunadamente, los efectos de la asimetría de información impiden conocer si el aumento de 
precios fue provocado por la ineficiencia de la competencia, por la operación de un cartel o por 
una razón legítima. Lo único que puede tenerse como cierto con la información disponible es que 
un mercado poco competitivo y uno en el que opera un cartel tienen en común que ambos presentan 
mayores precios en los bienes.  
Así entonces, conocer la causa precisa que aparentemente aflige la libre competencia es de vital 
importancia para tomar las medidas idóneas que contrarresten dicha afectación. Por ejemplo, para 
                                               
22 Conforme lo afirma Amador (2013) “la parte informada puede obtener rentas de la parte menos informada. Es 
decir, la información se distribuye asimétricamente si un agente posee información privilegiada que los demás 
desconocen, de manera que el resultado de intercambio en el mercado se vuelve impredecible” (p. 59). 
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restablecer un mercado poco competitivo, las autoridades encargadas de la dirección y ejecución 
de las políticas públicas económicas pueden implementar mayores incentivos de competencia, y, 
por su lado, los demandantes pueden hacer uso de herramientas de compras como las licitaciones, 
las cuales fomentan una mayor rivalidad a la existente en el mercado.  
Por otra parte, a diferencia de cuando los oferentes están compitiendo precariamente, cuando la 
causa que aflige la libre competencia se debe a la operación de un cartel (es decir, no se compite 
del todo), el remedio para restablecer un ambiente de mercado es detectando y sancionando a los 
colusores. 
Con todo, el que la licitación sea una herramienta idónea contra los precios poco competitivos 
revela una realidad: si se mantuvieran los altos precios a pesar de la licitación, entonces debe 
excluirse como causa de esta que el mercado no esté compitiendo adecuadamente. En efecto, 
conforme se explicará en este Capítulo, las licitaciones son un mecanismo que por antonomasia 
promueven mayor competencia y, en esa medida, contrarrestan la asimetría de información. Por el 
contrario, cuando hay colusión no es que la competencia sea defectuosa, sino que una hay ausencia 
absoluta de esta, por lo que la licitación no podría promover competencia del todo y la asimetría 
se mantendrá incólume.  
No obstante, a pesar de que la conducción de una licitación que no arroje como resultados mejores 
precios permita descartar la falta de competitividad en un mercado como causa de los elevados 
precios, no por ello puede dejar de considerarse que su origen atienda a razones no colusorias. 
ii. La observación de la elevación de precios 
Aunque parezca una petición de principio, un primer elemento de juicio para detectar actividades 
anticompetitivas es el aumento de precios por un conjunto de oferentes, lo cual puede ser 
fácilmente advertido tanto por demandantes como por la autoridad de competencia.  
Por simple que parezca, este indicio cuenta con una explicación colusoria: para llevar acabo el 
acuerdo anticompetitivo, los miembros del cartel terminarán aumentando los precios del bien, para 
lo cual dispondrán directamente de su incremento y/o disminuirán la cantidad de bienes 
disponibles en el mercado (reducción de la oferta) para provocar el alza de los precios. Con lo 
anterior no se pretende desconocer que puedan existir carteles que tengan por objeto limitar la 
calidad de los bienes y, por el contrario, decidan competir en precios; no obstante, aquellos que 
coluden solo en precio, o tanto en precio como en calidad –que son la inmensa mayoría-, siempre 
terminarán dejando en evidencia el incremento. 
A pesar de que sin duda el aumento de precios por un conjunto de oferentes es un primer signo de 
alerta, como se acaba de mencionar, este está dominado por un alto grado de incertidumbre en la 
medida que también puede explicarse por múltiples razones no colusorias. Adicionalmente, de ser 
la cartelización efectivamente la causa de un aumento de precios, lo que se espera de los oferentes 
es que se valgan de la asimetría de información imperante en el mercado para infundir la creencia 
en los demandantes y la autoridad de competencia de que el incremento respondió a razones no 
colusorias. Visto de otro modo, incursos los oferentes en un acuerdo anticompetitivo, todas sus 
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acciones se enderezarán a dar visos de legalidad a su operación, pretensión que será respaldada 
por la asimetría de información, encuéntrense operando en el mercado o en una licitación. 
Sin perjuicio de lo anterior, no puede echarse de menos la utilidad de que el aumento 
indiscriminado de los precios puede ser un signo de alerta de, cuando menos, la precaria 
competencia en un mercado, sino es que de su cartelización, máxime en el marco de una licitación.  
Así entonces, el primer objetivo de esta tesis será el análisis de los elementos que son tenidos en 
cuenta por los oferentes para la fijación de los precios, lo que permitirá comprender el alcance de 
la asimetría de información a favor de los oferentes. Conociendo en qué están informados los 
oferentes y en qué no lo están los demandantes respecto a los precios de los bienes, se puede 
concluir que, de no existir asimetría de información en este aspecto, sería posible concluir con 
exactitud la causa del incremento de los precios, haya sido este de origen anticompetitivo o 
legítimo. 
 
1. Los costos de producción como elemento del precio  
De acuerdo con lo anticipado, tradicionalmente el precio que los productores fijan para los bienes 
se encuentra determinado por tres elementos: los costos de producción, los costos de distribución 
y la utilidad. En este sentido, Reyes (1996) señala que “se podrían aceptar como costos de 
necesaria inversión no sólo los productivos, sino también los distributivos” (p. 8) y, mencionado 
lo anterior, resalta respecto los anteriores costos que son “ la base para la fijación del precio de 
venta, es decir, a este costo total [costo de producción más costos de distribución] se le aumentará 
el margen de utilidad23 que se pretenda obtener para llegar al precio de venta, que desde luego 
está condicionado a la propia competencia” (p. 8). A los anteriores elementos del precio debe 
agregársele uno adicional correspondiente a los costos de transacción, ignorados especialmente 
por la teoría de los costos24. 
En esta oportunidad corresponde abordar los costos de producción, primero de los elementos que 
componen el precio de los bienes. Este se encuentra integrado por todos aquellos gastos en los que 
un productor incurre para transformar la materia prima en productos terminados. En este proceso 
                                               
23  La expresión “utilidades que se pretendan obtener” es de especial importancia, en tanto las ganancias son 
únicamente una mera expectativa. Su efectiva consecución dependerá de las variables del mercado, las cuales escapan 
del absoluto control del oferente.  
24 En este sentido se refiere Salgado (2003) “Se tendrían tres tipos de costos: de producción (los únicos mencionados 
para el paradigma de la teoría de precios), de transacción (costo de hacer transacciones efectivas en los mercados) 
y administrativos (costos de organizar transacciones dentro de las firmas). Hesterly, Liebeskind y Zenger (1990:408) 
afirman que, a pesar de que los costos administrativos están contenidos en la definición de Williamson de costos de 
transacción, éstos no son tratados con el detalle que merecen” (p. 69).  
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de manufacturación son principalmente tres las fuentes que generan los costos de producción: la 
materia prima, la mano de obra y los costos indirectos25 (Sinisterra, 2006). 
Respecto a las fuentes que generan los costos de producción, estos pueden clasificarse en costos 
directos de producción y costos indirectos de producción 2627 . Los primeros comprenden las 
erogaciones necesarias y ejercidas inmediatamente para la producción de un bien; en otras 
palabras, inciden exclusivamente en la actividad de producción toda vez que “son aquellos costos 
identificables físicamente con la unidad de producto” (Sinisterra, p. 21, 2006). Estos costos están 
integrados, conforme lo señala Vanderbeck & Mitchell (2015), por los materiales directos (materia 
prima y capital físico) y la mano de obra directa28 involucrada directamente en la transformación 
de los bienes o la prestación de los servicios.  
De otro lado, los costos indirectos de producción29 son aquellos gastos que “comprenden todos los 
costos asociados con la fabricación de los productos, con la excepción de la materia prima directa 
y la mano de obra directa” (Sinisterra, p. 14, 2006). En este rubro podemos encontrar diversas 
erogaciones necesarias para el funcionamiento de una empresa, como lo son la nómina del personal 
administrativo y de cualquier otro que no ejerza una actividad inmediata sobre el producto (mano 
                                               
25 De acuerdo con Vanderbeck & Mitchell (1989), los costos de producción se clasifican en (i) materiales directos, (ii) 
mano de obra directa, y (iii) gastos indirectos de fabricación, por lo que si bien su nominación varía ligeramente con 
expresada por Sinisterra, su entendimiento es coincidente. 
26 Desde el punto de vista económico, los costos de producción se clasifican en costos fijos y en costos variables. Sin 
embargo, la clasificación que se utilizará en esta tesis es la ofrecida desde el punto de vista contable, la cual divide los 
costos de producción en costos directos e indirectos. En palabras de Polimeni, Fabozzi, Adelberg & Kole (1989), el 
motivo de esta elección reposa en que “Los sistemas tradicionales de costos requieren la identificación de los costos 
fijos y variables” (p. 123) razón por la cual “clasificar estos gastos de acuerdo con la manera tradicional generaba 
confusión” (p. 123); por ejemplo, cita que los costos de mantenimiento se tenían como fijos, los cuales “caían en las 
utilidades y perdían extensión sin ninguna relación con la producción y la actividad de ventas” (p. 123), lo cual 
generaba el problema de que los costos fijos daban la impresión de ser proporcionalmente mayores en periodos de 
producción baja.  
27 De conformidad con lo mencionado, los costos de producción se causan por concepto de materiales directos, de 
mano de obra directa y de los gastos indirectos de fabricación (Vanderbeck & Mitchell, 1989). Para efectos de la 
clasificación de los costos de producción propuesta en esta tesis, las dos primeras categorías se entenderán como 
costos directos de producción, y la última como costos indirectos de producción. Valga la claridad que los costos 
directos de producción, entendidos con el alcance que queremos darles, son entendidos en materia contable como 
‘costos primos’ toda vez que “hace referencia a la combinación de los costos directos: materiales directos y mano de 
obra directa” (Sinisterra, p. 15, 2006) (resaltado fuera de texto). 
28 De acuerdo con Polimeni, et al., (1989) “los trabajadores directos son aquellos que trabajan directamente en un 
producto, bien sea manualmente o empleando máquinas. La mano de obra directa es la que se involucra de manera 
directa en la producción de un artículo terminado, que fácilmente puede asociarse al producto y que representa un 
costo de mano de obra importante en la producción de dicho artículo” (p. 84). 
29 A su vez, los costos indirectos pueden clasificarse en (i) indirectos de fabricación variable, (ii) indirectos de 
fabricación fijos, e (iii) indirectos de fabricación mixtos (Polemieni, et al., 1989). El contenido de esta clasificación 
escapa del objeto de la tesis, motivo por el que no se ahondará más allá de su enunciación. 
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de obra indirecta), la depreciación de los activos, los impuestos, los materiales indirectos y, en 
general, cualquier otro costo que no sea directo. 
 
2. Los costos de distribución como elemento del precio 
En un sentido amplio, este elemento del precio constituye un costo indirecto por cuanto el objeto 
que genera la erogación no se aplica inmediatamente sobre el bien o el servicio. No obstante, su 
característica diferencial radica en que se causan una vez ha terminado el proceso productivo y 
posibilitan la circulación del producto en el mercado. 
2.1. Los costos de distribución dentro de la cadena de suministro 
Para comprender los costos de distribución, conviene en primer lugar hacer referencia a la cadena 
de suministro, conceptos que en oportunidades son tenidos equívocamente como sinónimo. Por 
una parte, la cadena de suministro30 se encarga de explicar el flujo y transformación de materias 
primas desde que son adquiridas hasta que llegan al consumidor final31 (Ballou, 2004).  
Así entonces, analizando la cadena de suministro puede darse cuenta de los distintos costos que 
son agregados al precio en virtud del proceso productivo dentro de la estructura empresarial y 
cuando salen de ella para circular en el mercado32. Asimismo, este estudio permite evaluar la 
ventaja competitiva que puede tener un oferente sobre otro como consecuencia de la optimización 
de sus recursos y mejora de sus rendimientos operacionales. 
Por otra parte, los costos de distribución son tan solo una fracción de la cadena de suministro, es 
decir, estos no comprenden todo el objeto de la cadena de suministro (en especial no se agrega 
valor al producto en esta cadena), sino tan solo se concentra en los costos en los que incurre el 
                                               
30 Los costos de suministro la define Blanchard (2010) como “A supply chain is the sequence of events that cover a 
product’s entire life cycle, from conception to consumption” (p. 3). 
31 “(…) los flujos del producto tienen que ser manejados desde el punto donde se encuentran como materias primas 
hasta el punto donde finalmente son descartados. En ésta, la logística también se ocupa del flujo de los servicios, así 
como de los bienes física, un área de crecientes oportunidades de mejora” Asimismo, respecto el manejo de la cadena 
de suministro, “enfatiza las interacciones de la logística que tienen lugar entre las funciones de marketing, logística 
y producción en una empresa, y las interacciones que se llevan a cabo entre empresas independientes legalmente 
dentro del canal de flujo del producto” (Ballou, p. 4-5, 2004) (resaltado fuera de texto). 
32 De acuerdo con Ballou (2004) “logística y cadena de suministros es un conjunto de actividades funcionales 
(transporte, control de inventarios, etc.) que se repiten muchas veces a lo largo del canal de flujo, mediante las cuales 
la materia prima se convierte en productos terminados y se añade valor para el consumidor” (p. 7). 
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productor una vez se finaliza el proceso de transformación y quiere poner en circulación el 
producto33. 
En otras palabras, los costos que comprenden la cadena de distribución se causan una vez se ha 
terminado el proceso de transformación dentro de la estructura empresarial y este los pone a 
circular en el mercado para así obtener los ingresos esperados34 (Reyes, 2005). En esos términos, 
la cadena de distribución tiene por finalidad transformar en dinero los bienes producidos, labor en 
la que los oferentes tendrán que asumir costos de publicidad, de almacenamiento, de transporte35, 
y, en general, logísticos para acometer su venta36 (Mercado 1997). A diferencia de los costos de 
producción, la cadena de distribución no afecta exclusivamente a los productores, sino también a 
otros oferentes, conforme se explica a continuación. 
2.2. Eslabones de la cadena de distribución: el productor, los Mayoristas y 
los Minoristas 
En la práctica, el productor cuenta con dos canales para distribuir sus productos hasta los 
consumidores finales: el canal directo y/o el canal indirecto37. Cuando el canal es directo, el 
                                               
33 De acuerdo con Díez (2001) “Desde el momento que un producto está terminado en fábrica, hasta que está ubicado 
en cualquier establecimiento preparado para que una persona pueda adquirirlo, todo lo que ha pasado con el 
producto es contenido de la distribución” (p. 3). Dicho ello, el autor describe que son varias actividades las que afectan 
principalmente la actividad de distribución: (i) la función de transporte y difusión de la producción, (ii) función de 
fraccionamiento, (iii) función de almacenamiento, (iv) función de servicios, y (v) función de financiación y/o asunción 
de riesgos.  
Otros autores como Reyes (2000) clasifican los costos de distribución en (i) gastos directos de venta, (ii) publicidad y 
gastos de promoción, (iii) gastos de reparto, (iv) almacenaje, (v) gastos de crédito y cobranza, (vi) gastos financieros, 
y (vii) gastos de administración. Sin necesidad de ahondar más en las distintas clasificaciones, ya resulta evidente que 
pasar de un eslabón a otro en la cadena de distribución supone mayores costos para la fijación del precio que encontrará 
el consumidor en el mercado.  
34 Reyes (1996) explica que los costos de distribución (gastos de venta, más gastos de administración, más gastos 
financieros en operaciones de compraventa) son un elemento de los costos totales, integrando los elementos restantes 
los costos primos (o costos directos) y costos de producción (costos directos más gastos indirectos).  
35 Siguiendo a Díez (2001), el costo de transporte se encuentra dentro de las funciones de aprovisionamiento y “es 
normal que el gasto de transporte se sitúe entre el 5 y el 10% del valor de las ventas aunque en algunos casos osciles 
entre el 1 y el 25%” (p. 257). 
36 Lendrevie (1976), citado por Díez (2001), describe la función de distribución como “el conjunto de actividades que 
permiten el traslado de productos y servicios desde su estado final de producción al de adquisición y consumo” (p. 
3). 
37  “El industrial adquiere los elementos para producir las mercancías, es decir, conjuga los elementos de la 
producción CAPITAL Y TRABAJO para obtener un bien que satisfaga ciertas necesidades. Después de obtenerlo, lo 
pone en el mercado y en esa situación se convierte en un comerciante obteniendo un lucro o ganancia al venderlo. 
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industrial se encargará de asumir los costos del canal de distribución. Cuando el canal es indirecto, 
esta actividad y sus costos son trasladados a una amplia red de comerciantes (denominados 
intermediarios) que adquieren el producto del industrial y lo distribuyen hasta el consumidor final. 
Esto último, sea dicho de paso, es lo más habitual y es lo que precisamente permite abastecer con 
mayor eficiencia el amplio mercado geográfico. Correlativamente, los consumidores finales 
pueden adquirir un producto después de que este haya pasado por la cadena de distribución de una 
sola empresa (el productor) o de varias (intermediarios o comerciantes)38.  
No todos los intermediarios son iguales, características de estos que dependerán de su ubicación 
en la cadena de distribución. Así, la cadena es encabeza por el productor, seguido por los 
Mayoristas y finalmente se encuentran los Minoristas o detallistas39. El orden con el que se 
presentan no sugiere que necesariamente un producto pase por todos los eslabones de la cadena, 
situación que estará dictada por la dimensión del canal de distribución del productor y de los 
intermediarios, por la ubicación en el mercado geográfico del consumidor y por la dimensión de 
la demanda. Sin embargo, lo usual es que los bienes transiten por todos los eslabones del canal de 
distribución hasta llegar al consumidor final. Incluso, antes del llegar a este, el bien ha podido 
transitar en varias oportunidades por Minoristas.  
En coherencia con Díez (2001), la diferencia entre un Mayorista y Minorista es que el primero 
adquiere una gran cantidad de bienes, sacando mayor provecho a su poder de compra (o poder de 
canal) en orden de obtener mejores condiciones comerciales con el productor, por lo que estos 
suelen ser –sin que necesariamente lo sean- establecimientos especializados en una industria o un 
sector de la economía. De otro lado, los Minoristas o detallistas usualmente adquieren los bienes 
de los Mayoristas o otros Minoristas, sin que ello les impida hacerlo de los productores. Aunque 
los Minoristas pueden llegar a demandar una cantidad considerable de bienes, en virtud de que su 
modelo de negocios suele consistir en ofrecer bienes de distintas industrias o sectores, estos 
usualmente no cuentan con el mismo poder de compra que los Mayoristas, quienes demandan una 
cantidad mayor de bienes. 
                                               
La venta puede hacerla a otro comerciante (mayorista o detallista) o bien directamente al consumidor” (Reyes, p. 
5, 1996) (resaltado fuera de texto). 
38 Solo el primer eslabón puede hacer referencia al productor, salvo que un oferente adquiera el bien como un insumo 
para transformarlo en otro producto y así agregarle valor. En conclusión, oferentes no productores que comercien con 
un producto terminado serán intermediarios o comerciantes.  
39 “La representación gráfica de los canales de distribución (…) suele adoptar una forma piramidal. El vértice 
superior de la pirámide es el productor o fabricante y la base está constituida por los consumidores. Los escalones 
de la pirámide: el fabricante, mayorista, minorista o consumidor se corresponden con diferentes niveles comerciales” 
(Díez, 2001, p. 112). 
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En conclusión, los Minoristas obtendrán los bienes que ponen en circulación a un mayor costo y, 
consecuentemente, el consumidor final que adquiere de estos encontrará que su precio es más 
elevado. Este mayor precio de venta de los Minoristas se explica porque ellos adquieren los bienes 
de los Mayoristas u otros Minoristas40, por lo que su precio de venta deberá ajustarse a los costos 
de distribución, de transacción y las utilidades que los intermediarios que lo precedieron le están 
trasladando; o, incluso si los Minoristas adquirieron directamente del productor, de cualquier modo 
su poder de compra no le permitirá negociar precios igualmente competitivos que el de los 
Mayoristas41.  
En ese orden de ideas, la conducta racional de todo demandante sería satisfacer sus necesidades 
directamente del productor42 o Mayorista para así reducir los costos que integra el oferente al 
precio, pero lo cierto es que la realidad nos muestra que los demandantes toman otra suerte de 
decisiones. Entonces, ¿por qué vemos que los consumidores demandan bienes a los Minoristas y 
no directamente al productor o a un Mayorista? por factores como la accesibilidad y comodidad a 
los canales de distribución del producto, la pequeña dimensión de la demanda y el nulo poder de 
compra del demandante. En pocas palabras, porque es la decisión que más le conviene, toda vez 
que el ahorro que pudiera significarle al comprador buscar satisfacer su necesidad de un productor 
o un Mayorista no compensa los costos en los que tiene que incurrir para trasladarse hasta el punto 
de venta de dicho oferente, o, incluso, buscarlo y negociar con este en caso de no ser públicamente 
conocido. 
Lo anterior se explica mejor con un ejemplo: si un comprador necesita comprar un tornillo, este 
no emprenderá un estudio de mercado –costo de transacción- para conocer cuáles son los 
productores en Colombia y adquirirlos al mejor precio, pues, seguramente por comodidad y tiempo 
irá a la ferretería local más cercana. De otro lado, si un consumidor requiere tornillos para realizar 
varias obras de construcción de gran complejidad, allí las diferencias de precio por cada unidad se 
harán relevantes en el agregado de su demanda, razón por la cual, racionalmente, no los adquirirá 
en la ferretería local sino que buscará un precio más conveniente ya que le representará un 
significativo ahorro de sus recursos. 
                                               
40 “With regard to the distinction between retail markets and industrial markets, consider items in a grocery store ––
individual customers buy these products at posted prices as retail consumers, but the grocery store buy these products 
as industrial buyers who using procurement processes to police the market” (Marx & Marshall, p. 112, 2012). 
41 Un ejemplo de este poder de negociación lo describe Castillo (2009) al referirse a los factores que confluyeron para 
determinar la concentración que alcanzó el mercado de las farmacéuticas: “Respecto a los factores que han incidido 
en la conformación de este mercado tan concentrado, no cabe duda que se encuentran la creciente capacidad de 
negociación de las grandes cadenas farmacéuticas con los laboratorios” (p. 5). 
42 No es extraño que un productor venda directamente los bienes al consumidor, puesto que él mismo puede ser un 
comerciante. En efecto, “el industrial tiene propiamente una dualidad, pues hasta cierto momento es un productor, 
después se convierte en un mercader” (Reyes, p. 5, 1996). 
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3. Los costos de transacción como elemento del precio 
Conocidos los costos de producción y de distribución, el último elemento de costo que tiene en 
cuenta el oferente para fijar el precio –puesto que la utilidad no es un costo sino una expectativa- 
son los de transacción. 
3.1. Los costos de transacción como consecuencia de las imperfecciones del 
mercado 
En ‘The Nature of the Firm’, Ronald Coase (1937) resalta que el precio de un bien o un servicio 
en el mercado es mayor que su estricto costo43. De acuerdo con Jones (1987) citado por Salgado 
(2003), esta apreciación se explica por la inexistencia de los mercados sin fricciones planteada por 
los modelos clásicos de economía y, en su lugar, la existencia de los denominados costos de 
transacción44 en los que incurre un individuo o una empresa que acude al mercado para realizar un 
intercambio con información imperfecta.  
La existencia de los costos de transacción revela dos razones por las cuales la teoría de la 
competencia perfecta resulta distante a la realidad: por un lado, como lo menciona Hennart (1995) 
citado por Salgado (2003), porque los sujetos cuentan con racionalidad limitada, son oportunistas 
y tienen objetivos parcialmente traslapados; y, de otro lado, porque el ambiente en el que operan 
los agentes está lleno de incertidumbre –asimetría de información fomentada por el oportunismo45- 
y se negocia por cantidades mínimas. 
                                               
43 Salgado (2003): “Coase (como es citado por Alchan y Woodward, 1988: 65) sugirió que la existencia de firmas 
produce una reducción de los costos de transacción, y preparó así el terreno para esta nueva aproximación teórica 
que se fundamenta en la idea que las transacciones tienen un costo que tiene que ser sumado a los costos de 
producción” (p. 67) (resaltado fuera de texto). 
44 Se precisa que el término “costo de transacción” no fue acuñado por Ronald Coase, sino por John Kenneth Arrow 
en su obra "Classificatory Notes on the Production and Transmission of Technological Knowledge". 
45 Salgado (2003): “Existen dos tipos diferentes de oportunismo: selección adversa u oportunismo precontractual y 
riesgo moral u oportunismo poscontractual” (p. 64-65). 
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Las imperfecciones del mercado46 que dan origen a los costos de transacción afectan de manera 
irremediable la eficiencia del mercado47. En términos prácticos, estos costos conducen a que los 
consumidores adquieran los bienes y servicios a un precio por encima de su valor intrínseco. Si 
bien la diferencia entre el valor intrínseco de un bien y su precio de mercado puede llegar a ser 
inapreciable en consideración de una transacción en el mercado, su relevancia adquiere una mayor 
envergadura cuando se analiza en términos agregados, o, inclusive, en función de grandes 
demandas. 
3.2. Clasificación de los costos de transacción 
De acuerdo con Salgado (2003), “una transacción es la transferencia de bienes y servicios a lo 
largo de una frontera organizacional”. En esa medida, los costos de transacción son todas aquellas 
erogaciones que surgen con ocasión a la ejecución de actividades que el productor no puede 
realizar autónomamente dentro de su estructura organizacional y que son necesarias para la 
fabricación y puesta en circulación de sus productos en el mercado.  
Son tres las categorías en las que pueden agruparse las actividades que no le es posible al productor 
realizar por sí mismo dentro de su estructura organizacional y, por ende, debe interactuar en 
instituciones o escenarios en los que no cuenta con toda la información4849: (i) los costos de 
                                               
46  Salgado (2003): “Estos estudios sobre imperfecciones del mercado produjeron la TCT, cuando en 1969 se 
reconoció que “las dificultades innatas de los mercados se remontan sin ambigüedad alguna a una causa: los costos 
de transacción” (Williamson, 1981:551)” (p. 66). 
47 Conocido en economía como “pérdida irrecuperable de eficiencia”, “pérdida de peso muerto” o “ineficiencia en la 
asignación”. Esto sucede cuando acontece una variación en el precio de un bien y las ganancias o utilidades obtenidas 
por una parte de la operación no compensan los mayores costos que originan a otra parte. En otras palabras, el bienestar 
o utilidad que representó para unos individuos no alcanza a compensar el bienestar que hubiera recibido la sociedad 
con un menor precio del bien y, consecuentemente, una mayor demanda dispuesta a adquirirlo a dicho precio. 
48 Para Cuevas (2001), los costos de transacción son todos los costos que surgen con ocasión a la relación y contacto 
entre las instituciones jurídicas, políticas y culturales y el mercado. 
49  Cuevas (2001) clasifica los costos de transacción en: (i) definición de derechos, (ii) información y (iii) 
cumplimiento. 
Estrada (2012), refiriéndose a los costos que encuentra Coase con ocasión a las transacciones que se llevan a cabo en 
el mercado, encuentra que: “El posterior análisis del caso pone en consideración los costos derivados de actividades 
que se afrontan en la realidad como: 1- la búsqueda de un agente con quien se quiere negociar; 2- el proceso de 
informarle que se desea negociar con él; 3- determinar e informar los términos en que se desea negociar; 4- realizar 
la negociación de dichos términos; 5- llevar a cabo la elaboración del contrato que contiene las condiciones; 6- 
realizar inspecciones que aseguren el cumplimiento de compromisos conduce a Coase a un resultado distinto. Coase 
determina que el valor de los costos derivados por dichas acciones puede ser tan alto, que resulta factible que impida 
que las transacciones resulten rentables y por ende, se lleven a cabo (Coase, 1994, p.134). La transacción en este 
sentido, se realizará sólo si los beneficios obtenidos superan los costos para lograrlo (Coase, 1994, p.135)” (p. 6). 
Por su parte, Eggertsson (1995) citado por Ramírez (2010) describe que los costos de transacción abarcan una amplía 
cantidad de actividades como la “búsqueda de información sobre precios, calidad del producto y mano de obra, 
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investigación e información, (ii) los costos de negociación y decisión, y (iii) los costos de 
vigilancia y ejecución (Dahlman 1979). 
En primer lugar, para comprender los costos de investigación e información, considérese que toda 
cadena de producción industrial requiere acudir al mercado para adquirir los insumos necesarios. 
En ejecución de esta consigna, las empresas se enfrentarán a barreras de información, por lo que 
deberán incurrir en costos para explorar posibles proveedores, la disponibilidad del producto, 
realizar pruebas de idoneidad del producto y verificar los distintos precios del mercado. En 
resumen, dentro de este rubro se encuentran todas las erogaciones necesarias para buscar el 
oferente e insumo idóneo. 
En segundo lugar, se encuentran los costos de negociación y decisión. Estos surgen una vez el 
demandante identifica al oferente u oferentes que disponen del insumo en las condiciones idóneas 
y que cuentan con la capacidad suficiente para su suministro. Además de incurrir en los costos 
relativos a la negociación, redacción y fijación de los términos del contrato, una vez esté tomada 
la determinación de contratar, se causará un costo de decisión toda vez que el contrato es un vínculo 
obligacional que supone que el demandante satisfará su necesidad con ese oferente y no con otro; 
correlativamente, que el oferente deberá suministrar el bien al que se comprometió a ese 
demandante y no a otro. 
Por último, se encuentran los costos de vigilancia y ejecución del contrato. Celebrado el contrato, 
tanto el demandante como el oferente asignaron sus recursos para dar cumplimiento al negocio 
celebrado. Siendo limitados los recursos de las partes, tienen la expectativa que ambos honren el 
compromiso. Debido a que la sola expectativa no es suficiente para garantizar que efectivamente 
                                               
búsqueda de compradores y vendedores y conocimiento de la situación real de estos en términos de su capacidad de 
compra y abastecimiento y formulación de contratos y su posterior control para garantizar el cumplimiento de los 
mismos de parte de los agentes involucrados” (p. 45). 
Finalmente, se encuentra la clasificación de R. C Mathews (1986), citada por Valencia & Ardila (2006): “1) Costos 
Ex ante, son aquellos que aparecen antes de que la transacción se realice. Por ejemplo. Si la transacción se rige por un 
contrato, este debe prepararse y formalizarse. Pero ya sea que se rijan por un contrato formal o simplemente por 
compromisos verbales, los términos de la transacción deben ser negociados por las partes con anterioridad. Según 
Williamson: “los costes de transacción ex-ante son los costes de redactar, negociar y salvaguardar un acuerdo. Los 
mecanismos de salvaguardar pueden ser de diversos tipos; el más obvio, la integración de la transacción dentro de la 
empresa”. 2) Costos ex post, son aquellos necesarios para vigilar y garantizar que la transacción se realice y respete, 
es decir, aparecen en el perfeccionamiento y protección del acuerdo inicialmente pactado. Williamson dice que “los 
costes de transacción o de contrato ex post son: los costes en que se incurre cuando las transacciones transcurren por 
cauces diferentes de los previstos en el contrato, los costes de negociar las adaptaciones a esas variaciones; los costes 
de establecimiento y funcionamiento de las estructuras de gobierno –no solamente tribunales– que arbitran en las 
disputas; y los costes de hacer valer los “seguros” incluidos en el contrato (garantía, aval, hipoteca...)” (p. 80-81). 
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así ocurra en la ejecución del negocio, deberán incurrir en unos costos para vigilar que este sea 
cumplido en los términos pactados, y que, en cualquier caso, el incumplimiento está asegurado. 
Si bien la explicación de los costos de transacción fue planteada mayoritariamente en función de 
los oferentes, no puede perderse de vista ellos no son los únicos que incurren en estos costos. No 
solo el precio que deberá pagar el demandante será mayor si el oferente aumenta el precio por los 
costos de transacción, sino asimismo aquellos incurren en costos al buscar el bien que se ajuste a 
sus necesidades y presupuesto. El ejemplo más claro de la anterior situación es el costo que le 
representa a un demandante la conducción de una licitación.  
Finalmente, por la importancia para este escrito, valga la aclaración que las licitaciones son 
consideradas un costo de transacción. No obstante a serlo, la racionalidad de las licitaciones 
subyace en que son un mecanismo de compra de los demandantes que les permite compensar la 
asimetría de información en orden de obtener precios más competitivos que los observados en el 
mercado 50 . Por lo anterior, las licitaciones son un costo necesario para tomar una decisión 
informada que maximice el beneficio del demandante. 
 
4. La utilidad como elemento del precio 
Lo deseable para un oferente sería poder fijar su utilidad a discreción. Esto supondría que el 
oferente primero analiza cuáles fueron los costos totales en los que incurrió en un periodo para 
fabricar una cantidad de bienes (costos de producción, de distribución y de transacción), luego 
determina la utilidad que quiere percibir, y finalmente fija el precio del bien distribuyendo a 
prorrata los costos totales y la utilidad en la cantidad de bienes que considera que venderá51. 
Así, por ejemplo, si un oferente industrial espera obtener $100 de utilidades con la venta de 10 
unidades que fabricó en 1 mes, incurriendo para su producción en un costo total de $50, entonces 
lo deseable sería que pudiera vender cada unidad a un valor de $15.  
                                               
50 Siguiendo a Amador (2013), refiriéndose a los costos de informarse adecuadamente para compensar la asimetría de 
información: “Los agentes económicos incurren en costos en el momento de tener información con el fin de mejorar 
la toma de decisiones que permitan maximizar su lucro” (p. 59). Continua el mismo autor: “lo anterior implica una 
pérdida de bienestar social debido a los costos de transacción en que incurren los agentes para asegurar de que la 
información con la que cuenten es suficiente” (p. 60). 
51 Este ejemplo parte de que el oferente es un productor. No obstante, el mismo análisis podría hacerse de un oferente 
que sea un Intermediario, caso en el cual no haríamos referencia a su costo de producción sino de adquisición. 
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Sin embargo, si bien los oferentes son libres de fijar el precio que quieran para sus bienes, las 
utilidades de obtengan no pueden ser controladas por su discrecionalidad52, ni siquiera en el caso 
de los monopolios. Los demandantes, al igual que los oferentes, son sujetos racionales53. Si un 
aumento de precios es percibido como indiscriminado o injustificado, la reacción que se observará 
en el mercado será que el bien deje de ser consumido en los niveles que lo estaba siendo (lo que 
dependerá de su elasticidad) o que los demandantes busquen bienes sustitutivos54. Estas reacciones 
de los demandantes frustrarán el cálculo hecho por el oferente para obtener $50 de utilidad con la 
venta de 10 unidades a un precio de $15. 
A título de ejemplo, considérese que un monopolio maximiza sus ganancias fijando el precio del 
bien en $100, mismo frente al cual el mercado responde demandando 50 unidades. Asimismo, 
considérese que cada bien le genera un costo de $60 al oferente, asumiendo que este es constante 
e independiente de la cantidad que el monopolio ofrezca al mercado 55 . Bajo las anteriores 
condiciones, el oferente obtiene una utilidad de $2.000. 
Si hipotéticamente el monopolio redujera el precio del bien a $90, encontraría demandantes que 
anteriormente no estaban dispuesto a comprarlo a $100 y sí al nuevo precio, por lo que venderían, 
digamos, 5 unidades adicionales. De otro lado, si el monopolio aumentara el precio del bien a 
$110, su demanda se reduciría a 35 unidades. 
Ninguna de las anteriores acciones del monopolio incrementarían su utilidad. En el caso de la 
reducción del precio, si bien aumentó su demanda, la utilidad final fue de $1.925; en del aumento 
                                               
52 Como lo enseña Cuevas (2001), si bien la utilidad no puede controlarse por medio de la manipulación del precio 
debido a la existencia de la competencia, los oferentes sí pueden ampliar sus utilidades si mantienen el precio, pero 
reducen sus costos. Esta es uno de los más importantes beneficios de la competencia: impulsa a los oferentes a 
disminuir sus desperdicios, a mejorar su organización, a hacer nuevos descubrimientos e innovar por medio del uso 
de la tecnología. En pocas palabras, la competencia es el instrumento que minimiza los costos y precios de los bienes, 
incrementando el beneficio del oferente competitivo, e indirectamente, a la colectividad. 
53 Cuevas (2001) “En el mercado, los individuos actúan procurando maximizar su ingreso, o capacidad de compra 
sobre los bienes de la economía. Para esto, calculan sus acciones, analizan sus alternativas y eligen la más lucrativa” 
(p. 45). 
54 A este respecto se refiere Ruiz (2000): “Es importante observar que, como resultado de un incremento en precios, 
la demanda del producto puede verse afectada por dos factores: efecto-ingreso; ii) efecto-sustitución. El primer efecto 
está relacionado con el impacto de un aumento en precios sobre el poder de compra del consumidor y, en 
consecuencia sobre la cantidad demandada del bien en cuestión. El segundo se refiere a la desviación de la actividad 
ele consumo desde el bien cuyo precio ha aumentado hacia el consumo de otros bienes. La elasticidad de demanda, 
refleja la suma de ambos efectos” (298).  
55 El modelo que se propone es simplemente ilustrativo y se abstrae de realidades económicas como los costos 
marginales y los rendimientos decrecientes. Estos nuevos elementos supondrían que a medida que se aumenta la 
cantidad de producción, este proceso será cada vez menos eficiente y su costo será más más elevado. Por ello, así el 
mercado demande una mayor cantidad bienes a un alto precio, puede que para el productor ya no sea rentable su venta 
en tanto representaría mayores costos de producción que beneficios –ingreso marginal de producción negativo-. 
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del precio, la reducción de la demanda le representó que su ganancia fuera de $1.750. Esta 
situación se explica porque las mayores ventas que representa vender a un costo más económico 
no alcanzan a compensar, y menos a superar, la utilidad dejada de recibir por la reducción de $10 
por la venta de 50 unidades; asimismo, la mayor contraprestación que recibirá el oferente por cada 
unidad que vende a un precio más elevado no compensa el ingreso de las unidades dejadas de 
demandar por el mercado. 
En conclusión, vender más unidades a un menor costo no representa necesariamente aumentar las 
utilidades, ni tampoco vender a un mayor precio y en menores cantidades. Las máximas utilidades 
que un oferente puede percibir lo determinará el equilibrio entre el precio y la cantidad de bienes 
en las condiciones de mercado del momento, toda vez que estas están en constante fluctuación. En 
esos términos se explica porque los demandantes no pueden por sí mismos controlar sus utilidades 
(Marx & Marshall, 2012). 
En el caso de un mercado con mayor competencia o, incluso, oligopolístico, las consideraciones 
para maximizar las utilidades no se limitan únicamente a las variables de precio y cantidad como 
se analizó respecto los monopolios. La reducción del precio del bien en un mercado en 
competencia no solo provoca el aumento de la cantidad de demandantes dispuestos a adquirir el 
bien a ese nuevo precio, sino que también supone la captación de demanda que antes adquiría el 
producto de otros oferentes, por lo que habrá un incentivo adicional para reducir los precios (Marx 












CONCLUSIONES PARCIALES DEL PRIMER CAPÍTULO 
 
Lo visto hasta ahora nos permite dar cuenta de cuál es la información respecto al precio de los 
bienes con la que cuentan los oferentes y de la que carecen los demandantes. En concreto, los 
oferentes conocen cuáles fueron sus costos de producción, de distribución y de transacción. Esta 
información les permite a los oferentes fijar el precio de los bienes bien con un estrecho o amplio 
margen respecto a los costos. En una economía de mercado, la distancia entre el precio y los costos 
que los oferentes fijen para maximizar sus utilidades estará dictada por la intensidad de la 
competencia, lo que se explicará con mayor detalle en el siguiente apartado.  
Desde el otro punto de vista, esto es, desde el del demandante, no conocer cuáles son los costos de 
un bien, y mucho menos si la diferencia entre su precio y estos es amplia, revela la realidad de la 
asimetría de información.  
Esta falla de mercado por sí misma no supone una afectación automáticamente para los 
consumidores. Si la competencia en el mercado verdaderamente cumpliera el rol que se espera 
ella, los precios de los bienes tendrían razonable cercanía con sus costos; de lo contrario, un 
oferente competidor, exento por su condición de desconocer la información relevante, tomaría la 
decisión de reducir sus precios para maximizar su utilidad. 
No obstante, con la simple observación de los precios un demandante no puede determinar si estos 
son competitivos. Por el contrario, es conociendo la desagregación del precio que se conoce si este 
es competitivo o padece de ineficiencias en alguno de sus elementos que lo componen. En especial, 
permitiría establecer si la diferencia entre el precio y los costos (la utilidad) se compadece con la 
competencia que se espera del mercado: 
a. Si la diferencia entre el precio y el costo es corta: podría concluirse que los oferentes están 
compitiendo de manera adecuada, sacándose ventajas comparativas al hacerse más 
eficientes en sus costos, lo que les permitiría un mayor margen de ganancias con el precio 
que compiten o, incluso, reduciéndolo para acaparar una mayor demanda. 
 
Asimismo, si ante un eventual incremento de los precios el demandante pudiera verificar 
que se debió a, por ejemplo, el encarecimiento de una materia prima (costos de producción) 
o de cualquier factor costo, entonces podría confiar que el aumento no atendió a motivos 
anticompetitivos. 
 
b. Si la diferencia entre el precio y el costo es amplia: de existir información simétrica, este 
sería el signo de alerta que irrevocablemente le indicaría una de dos situaciones tanto a los 
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demandantes como a las autoridades de competencia: o no se está compitiendo de forma 
adecuada, o no se está compitiendo (colusión). 
 
c. Si en el marco de una licitación la diferencia entre el precio y el costo es amplia: la 
licitación es un mecanismo de compra con el que cuentan los demandantes que tiene la 
virtud por antonomasia de promover mayor competencia a la observada en el mercado. 
Aunque sobre este aspecto volveremos en el siguiente apartado, valga anticipar que si las 
licitaciones no corrigen las ineficiencias de la competencia con precios que se acerquen 
más a sus costos, son dos las explicaciones que se presentan con mayor coherencia: por un 
lado, porque los incentivos para competir que se desprenden de la licitación son 
inadecuados56 o, por otro lado, porque los oferentes están coludiendo. 
En los anteriores términos es que resulta comprensible que si los demandantes o las autoridades 
correspondientes conocieran la información relativa a los costos de producción, de distribución y 
de transacción de cada oferente, podrían deducir si la competencia es efectivamente imperante en 
el mercado. Como no puede accederse a esta información, con la que solo cuentan los oferentes, 
estos bien pudieran estar produciendo los bienes a costos bajos y fijando altos precios, y los 










                                               
56Así podría suceder cuando, por ejemplo, el licitante prevé que adjudicará el contrato a quien obtenga el mayor 
puntaje de acuerdo con la evaluación de una serie de aspectos. Entonces, si los aspectos que confieren el puntaje no 
tienen relación directa con la competitividad de la oferta o su representatividad es muy baja, los participantes de la 
licitación no tendrán alicientes para sacrificar sus ganancias en orden de adjudicarse con el contrato. 
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II. LA COMPETENCIA Y LOS INSTRUMENTOS DE 
COMPRA  
 
En este apartado se dará cuenta de la importancia de la competencia en orden de hacer frente a la 
asimetría de información, en especial cuando es promovida por un demandante que cuenta con 
poder de compra. Para esos efectos, se repasarán las características generales que deben 
encontrarse en un demandante para que se considere cuenta con un poder de compra suficiente 
como para promover una mayor competencia a la que ocurre en el mercado, así como la relevancia 
de la licitación como mecanismos de compra para el ejercicio efectivo de dicho poder. 
 
1. El poder de negociación de los demandantes  
El poder de negociación hace alusión a la condición de privilegio en la que se encuentra un sujeto 
respecto a otro en el contexto en el que interactúan, circunstancia que le permite a aquel influir en 
las decisiones de este. En esa medida, un sujeto cuenta con poder de negociación sobre otro si a 
este le representa un costo o una pérdida tomar una decisión que no corresponda con los intereses 
de aquel. Entre más alto sea el costo o la pérdida con la decisión, mayor poder de negociación se 
tiene sobre el sujeto. Así, por ejemplo, una empresa tendrá un alto poder de negociación respecto 
de otra empresa si los ingresos de esta dependen exclusivamente de los contratos que tiene con 
aquella. 
En este caso en concreto, se analizará el poder de negociación puesto al servicio de los intereses 
de los demandantes, que es negociar mejores precios con los oferentes. Este tipo de poder de 
negociación es conocido como poder de compra y, para los efectos que nos interesan, surge en 
consideración a la dimensión de la demanda del comprador (quien puede ser un Intermediario o 
un consumidor final).  
El motivo que explica que la decisión que tome el oferente puede generarle una pérdida es porque 
atendiendo una sola demanda, pero de gran dimensión, puede devengar los ingresos que de otro 
modo le supondrían satisfacer múltiples demandas. Adicionalmente, vender una cantidad 
determinada de bienes en una sola operación en vez de hacerlo en múltiples, le significaría unos 
menores costos de distribución y transacción al oferente. 
Si la diferencia entre el precio y los costos de los bienes es lo que obtendrá el oferente de utilidad, 
entonces la decisión que este debe tomar radica en qué tanto reduce el precio y lo acerca a los 
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costos57. Si la reducción entre el precio y el costo hace que su oferta sea lo suficientemente 
competitiva como para hacerse con la demanda de gran dimensión, entonces a pesar de que redujo 
su utilidad por unidad, su decisión se verá compensada por la cantidad de bienes transados en una 
sola operación y la utilidad total que esta le genera. Si no reduce adecuadamente la distancia entre 
el precio y los costos en espera de poder recibir una mayor utilidad por cada unidad, el costo o la 
pérdida que podría representarle al oferente esta decisión se traduce en que perdería la oportunidad 
de devengar una significativa ganancia en una sola operación, la cual seguramente sería 
aprovechada por otro oferente competidor. 
En esa misma medida es comprensible que no todos los compradores son iguales de cara a la 
posibilidad de obtener o negociar mejores condiciones y precios, principalmente porque no todos 
tienen el mismo poder de compra. En un extremo, se encuentran los compradores que demandan 
un bien para satisfacer una necesidad de pequeñas cantidades y con relativa inmediatez, por lo que 
su poder de compra es mínimo, sino es que nulo. Bajo esas circunstancias, por comodidad y 
practicidad, estos compradores buscarán satisfacer sus necesidades en almacenes locales, en los 
cuales, conforme se vio, los bienes encuentran inherente en su precio mayores costos, pero dicho 
sobrecosto no es representativo en función de la dimensión de la demanda. 
En el otro extremo, se encuentran compradores que cuentan con un mayor poder de compra en 
razón a las grandes cantidades de bienes que demandan. El comportamiento que racionalmente se 
esperaría de estos compradores es que hagan valer su poder de compra para adquirir a precios más 
bajos que los ofrecidos públicamente. Para obtener precios más competitivos, según se vio en el 
análisis de los componentes del precio, no sería conveniente que acudieran a los almacenes locales 
(Minoristas dentro de la cadena de distribución). 
La incapacidad para lograr precios más competitivos al demandar bienes de los Minoristas se 
explica porque, requiera el comprador una o un millón de unidades, cada uno implica un costo 
para los oferentes. Por debajo de dicho costo, por más poder de compra con el que cuente, un 
demandante, no podrá pretender que el oferente fije el precio; salvo que los oferentes incurran en 
conductas de dumping o precios predatorios, o los demandantes abusen de su posición de dominio 
o de su posición privilegiada en el contrato58. En gracia de lo dicho, a más de enfrentarse a la 
                                               
57 Recuérdese a este propósito que estamos suponiendo que todos los oferentes producen o adquieren los bienes a un 
mismo costo. Sin embargo, en la realidad siempre hay oferentes más eficientes que otros en sus costos y ello les daría 
una ventaja comparativa al momento de fijar el precio. 
58El abuso de la posición de dominio tiene una estrecha relación con el poder de negociación. Quien abusa de la 
posición de dominio, como lo sugiere su misma descripción, se vale de su condición de superioridad en el mercado o 
en el contrato para establecer derechos y obligaciones manifiestamente favorables a dicha parte, rompiendo la 
sinalagmaticidad del convenio o el equilibrio en el mercado. No debe confundirse el abuso de la posición de dominio 
en el mercado y el abuso de la posición contractual, aunque ambas se relacionan con el poder de negociación. 
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dificultad de contar con la capacidad para satisfacer una demanda de grandes dimensiones, los 
Minoristas se encontrarán imposibilitados de negociar precios tan competitivos como lo podrían 
hacer otros oferentes al incurrir en mayores costos que estos.  
En definitiva, el ejercicio del poder de compra le permitiría al demandante alcanzar mejores 
condiciones en la oferta, concretándose esta en un precio más bajo o en características adicionales 
(diseño, marca, calidad, garantías, servicios complementarios, etc.). Esta eficiencia en la 
asignación de los recursos es especialmente buscada por el Estado, quien cuenta con un 
presupuesto limitado y sus necesidades, por el contrario, parecen no tener fin59. 
 
2. Relación entre la competencia y el poder de compra 
Desde la perspectiva de un demandante, y como pudiera parecer lógico, este preferirá comprar los 
bienes que necesita al menor precio posible si las características que los hacen deseables se 
mantienen idénticas o similares. Comprender esa preferencia conduce a los oferentes a que, si estos 
quieren acaparar una mayor demanda, deberán situar el precio de venta por debajo del ofrecido 
por su competencia. Esa interrelación entre los precios y la demanda no es solo comprendida por 
un oferente, sino en simultáneo por todos ellos en tanto son sujetos racionales y maximizadores.  
                                               
Respecto al alcance del poder de negociación del abuso de la posición contractual, la Corte Suprema de Justicia, en 
sentencia del 20 de enero de 2001: “(…) Por eso la Sala ya ha puesto de presente, con innegable soporte en las 
normas constitucionales reseñadas y al mismo tiempo en el artículo 830 del Código de Comercio, que en la formación 
de un contrato y, específicamente, en la determinación de “las cláusulas llamadas a regular la relación así creada, 
pueden darse conductas abusivas”, ejemplo prototípico de las cuales “lo suministra el ejercicio del llamado ‘poder 
de negociación’ por parte de quien, encontrándose de hecho o por derecho en una posición dominante en el tráfico 
de capitales, bienes y servicios, no solamente ha señalado desde un principio las condiciones en que se celebra 
determinado contrato, sino que en la fase de ejecución o cumplimiento de este último le compete el control de 
dichas condiciones, configurándose en este ámbito un supuesto claro de abuso cuando, atendidas las circunstancias 
particulares que rodean el caso, una posición de dominio de tal naturaleza resulta siendo aprovechada, por acción o 
por omisión, con detrimento del equilibrio económico de la contratación” (resaltado fuera de texto). 
En definitiva, no porque un agente de mercado cuente una posición privilegiada que le proporcione poder de 
negociación, bien en el mercado o en el contrato, quiere ello decir que, sin más, está abusando de dicha condición. Sin 
necesidad de ahondar más en los requisitos de cada figura, aclárese que es perfectamente posible que el poder de 
negociación, en particular del comprador, se ejerza dentro de los linderos legítimos del derecho y sin que afecte el 
equilibrio prestacional del contrato y del mercado. 
59 Sobre el particular, Marx & Marshall (2012): “If a buyer learns that sellers are functioning as a cartel, the buyer is 
unlikely to adhere to the competitive processes it was using previously. By finding competitive processes that are more 
effective at policing the marketplace in the face of collusion, a buyer can secure a competitive advantage for itself, or 
if other buyers have also recognized the presence of the cartel, it can prevent itself from being competitively 
disadvantaged” (p. 87). 
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En ese orden de ideas, la competencia actúa como una fuerza que impulsa los precio cada vez más 
hacía sus costos60, que es lo virtualmente mínimo a lo que estarían dispuestos los oferentes a 
ofrecer los bienes en orden de amasar una mayor demanda61 .  
Es de precisar que el interés de los oferentes no es ampliar a toda costa su número de ventas. Este 
será su interés siempre y cuando este cometido se compadezca con su expectativa de maximizar 
sus ganancias62. Entonces, el verdadero interés del oferente es aumentar sus utilidades, por lo que 
el incremento de su demanda es solo un instrumento que le permitirá en algunas oportunidades 
alcanzar esta finalidad, pero no siempre lo uno lleva a lo otro. 
Reiterando las conclusiones de la utilidad como elemento del precio, se mencionó que estas no 
dependen únicamente de contar una gran demanda si con ello el oferente debe vender a un bajo 
precio que escasamente le permita un margen de utilidad, ni tampoco de vender a un muy alto 
precio si ello supone que sean pocos quienes demanden el bien. La máxima utilidad posible para 
los oferentes se encuentra en el punto de equilibrio entre el mayor precio de venta y el mayor 
número de demandantes dispuesto a comprar a ese precio. En resumidas palabras, el oferente fijará 
para los bienes el mayor precio posible en función del número de demandantes que estén 
dispuestos a adquirirlos a ese precio. 
No puede pasarse por alto que la premisa ‘los demandantes dispuestos a adquirir un bien a 
determinado precio’ contiene un alto componente subjetivo. La decisión de los compradores de 
adquirir o no un producto estará determinada, por ejemplo, por el análisis costo-beneficio que 
                                               
60  Costo Total Medio (CTMe). Este valor se obtiene como resultado de dividir el Costo Total por el nivel de 
producción, esto es, la cantidad de unidades producidas.  
61 "La teoría económica nos explica por qué el desarrollo de mercados competitivos constituye un objetivo de política 
económica y por qué precisamente por ello es necesario un sistema de normas de defensa de la competencia. Un 
mercado competitivo conduce a una asignación eficiente de los recursos y confiere ventajas a los consumidores 
tales como precios más bajos o productos de mayor calidad. Ello se debe a que la competencia fuerza a las empresas 
a tratar de satisfacer a los consumidores, si quieren asegurarse clientes y no ver reducidas sus ventas. Para atraer 
a los consumidores se esfuerzan por mejorar la relación calidad-precio de los productos e innovar para desarrollar 
nuevos bienes y servicios y emplear tecnologías eficientes que minimicen los costes de producción. Este proceso de 
adaptación de la oferta de las empresas a los gustos del consumidor es posible gracias al mecanismo de precios. Si 
los consumidores prefieren un determinado producto del que no existe una oferta suficiente, estarán dispuestos a 
pagar más. Al elevarse el precio las empresas se animan a incrementar su oferta movidas por la mayor rentabilidad 
que les reporta ese precio mayor. Por ello, decimos que el funcionamiento competitivo de los mercados nos acerca a 
una asignación de recursos más eficiente: porque permite que los recursos escasos de la sociedad se asignen a los 
usos que los consumidores prefieren" (Beneyto & Maillo, p. 2, 2005) (resaltado fuera de texto). 
62 Como lo describe Amador (2013): “los demandantes desearán comprar el bien que satisfaga sus necesidades al 
precio más bajo posible, sujetos a una restricción de ingreso, y los oferentes desearán vender al precio más alto. De 
esta manera, el intercambio permite que el mercado logre el mayor bienestar para los agentes. La racionalidad 
hedónica de los agentes participantes en el proceso de la competencia genera que los demandantes tengan como fin 
maximizar sus preferencias y que los oferentes, por su parte, maximicen su beneficio” (p. 56-57). 
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hagan con la información disponible. Entonces, la importancia de la competencia se revela en la 
medida que la única información a la que los demandantes tienen acceso es a los precios públicos, 
por lo que la expectativa o el análisis que hacen los consumidores se basará en la observación de 
los distintos precios que son ofrecidos en el mercado. 
Si bien es cierto que la asimetría de información les impide a los demandantes conocer los costos 
de un bien para determinar directamente si su precio es justo, en virtud de la competencia –
presumiendo que impera- sí es posible observar si ese mismo bien o uno muy similar es ofrecido 
por un menor precio. En esa medida, la competencia en el mercado permite que los consumidores 
puedan comparar los distintos precios y tomar decisiones que maximicen sus intereses63. 
Consideraciones adicionales ameritan los demandantes a los que se hará referencia en esta tesis. 
Aquellos consumidores con el suficiente poder adquisitivo como para demandar una gran cantidad 
de bienes, de acuerdo con las razones ya expuestas, no tienen la expectativa de adquirir a los 
precios observados en el mercado, sino a uno menor. Normalmente, los demandantes no tienen 
certeza de exactamente cuánto esperan reducir el precio64, respuesta que confían surja de manera 
eficiente como resultado del proceso competitivo. Lo que sí resulta incontrovertible es que esta 
suerte de demanda es altamente atractiva para los oferentes por cuanto en una sola transacción 
pueden vender una cantidad de bienes que de otro modo supondrían múltiples operaciones 
comerciales; es precisamente ese aliciente el que confiere el poder de compra a estos demandantes. 
No obstante, tener poder compra y poder ejercerlo efectivamente son situaciones muy distintas. 
Por ejemplo, en orden de maximizar sus utilidades, el oferente bien podría ofrecer al comprador 
un precio un poco por debajo al público en el mercado y, en virtud de la asimetría de información, 
este difícilmente sabría si su poder de compra realmente le permitió optimizar sus recursos de 
forma eficiente. 
En los anteriores términos salta a la vista nuevamente la importancia de la información, esta vez 
en orden de que los demandantes puedan hacer efectivo su poder de negociación65. Asumiendo 
hipotéticamente que la información fuera perfectamente simétrica, un comprador podría acudir al 
                                               
63 Siguiendo a Amador (2013), una herramienta para compensar la asimetría de información es la utilización de 
mecanismos de filtros (screening). Esta supone hacer comparaciones del producto, no solo respecto distintos oferentes, 
sino con su precio histórico. 
64 Sin perjuicio de que sí podrían tener claridad del precio que esperan para su demanda, sobre todo cuando son 
compradores frecuentes, lo que les permite estar mejor informados que aquellos compradores que demandan 
intermitentemente. 
65 La importancia de la información para tomar una decisión racional, aunque de manera limitada, es planteada por 
Naranjo (2013) de la siguiente manera: “Cuando se pretende tomar una decisión, influyen muchos factores. La 
información de la se dispone suele ser escasa, y en la mayoría de las ocasiones conseguir toda la información que 
pueda existir tiene un alto costo” (p. 288). 
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oferente y exigirle un precio determinado que considere cercano a los costos del bien. No obstante, 
la asimetría de información es una realidad que, más que pretender superar, hay que aprender a 
sobrellevar con las herramientas que ofrece mercado, como lo es la competencia, conforme se 
explicará. 
Así entonces, dado que la información no está garantizada de primera mano, un demandante 
racional decidirá valerse de diferentes mecanismos para lograr explotar el poder de compra y así 
obtener precios que optimicen al máximo sus recursos. Si bien pudieran existir múltiples 
alternativas para reducir la brecha de la asimetría de información, la presente tesis se limitará a 
examinar la idoneidad, fortalezas y debilidades de la licitación como mecanismo para promover 
mayores condiciones de competencia entre los oferentes, lo que a su turno le permitirá al 
demandante tomar una decisión informada. 
Finalmente, es oportuno reiterar que si bien abrir una licitación supone un costo adicional, mal 
podría pensarse en su inconveniencia por este motivo. Al contrario, este mecanismo de compra 
tiene por objetivo influir al oferente a que reduzca sus precios lo más cercano posible a sus costos, 
lo que al final de la operación debería traducirse en que el costo total de la operación sea menor 
que de haber contratado en ausencia de la licitación66. 
 
3. La competencia como instrumento informativo del valor de la 
oferta 
Se ha hecho mención de la asimetría de información como falla del mercado en la medida que los 
oferentes, a diferencia de los demandantes, están informados de los factores que componen precio 
de los bienes que sitúan en el mercado67. Entonces, la competencia, y dependiendo de la intensidad 
de esta, permite a los demandantes deducir información relevante a la que de otro modo no podrían 
acceder (Marx & Marshall, 2012). 
La utilización de la competencia como instrumento informativo permite que los demandantes 
compensen la desventaja de desconocer con qué eficiencia los oferentes invierten sus recursos y 
                                               
66 Siguiendo a Amador (2013): “el costo de información se puede definir como la diferencia entre los beneficios 
esperados y los obtenidos con y sin información” (p. 60). 
67 Repárese en que la asimetría de información no solo afecta a los vendedores en el mercado, sino a todo aquel que 
desconozca el valor real del bien que quiere adquirir o que desea transar. Sobre el particular, McAfee & McMillan 
(1992) indican que si un vendedor supiera el valor real del bien que quiere remata, no llevaría a cabo una subasta sino 
que simplemente postearía el precio “The distinctive feature of an auction is asymmetric information: if the seller 
knew the bidders' demands, he would simply post a price” (p. 581). 
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asignan una utilidad al precio de los bienes del mercado68. Entonces, para la obtención de un precio 
razonable no es necesario que los demandantes corrijan la asimetría de información. Si el precio 
ofertado lo integran costos ineficientes o utilidades desmedidas, entonces la manera en la que el 
demandante lo sabrá será observando la oferta de otro competidor con un precio más competitivo. 
En ese orden de ideas, la información que le permite a los compradores tomar una decisión racional 
la deducen por medio de las distintas ofertas que compiten entre ellas.  
Hecha una oferta, esta puede analizarse desde dos puntos de vista69: por un lado, se encuentra el 
numerador, el cual está representado por el precio del bien. Respecto a este, al oferente le interesará 
que se encuentre lo más elevado posible, mientras que a los demandantes les convendrá que sea 
bajo –y lo más cercano al costo de producción-. De otro lado, se halla el denominador, representado 
por aquellas características que agregan valor a la transacción, pero que no están relacionadas 
directamente con el precio, como la cantidad de bienes ofrecidos, la marca, el diseño, la calidad 
que lo diferencia de los bienes de la competencia, las garantías adicionales, entre otras 
características que puedan ofrecerse. El denominador sigue la lógica opuesta al numerador, esta 
es, a los compradores les interesa que su valor sea el más alto posible, mientras que a los 
vendedores no, en tanto ello conlleva a mayores costos y, consecuentemente, la reducción de sus 
utilidades70.  
En concreto, la asimetría de información asiste a los competidores en su pretensión de aumentar 
las utilidades por medio del aumento del numerador y/o disminución del denominador. Por ello, a 
través de las distintas configuraciones de las dos variables de la oferta que realizan los oferentes 
en el marco de un proceso competitivo que les permita comparar ofertas (sea una licitación u otro) 
es que los compradores reducen el margen de información que desconocen, al menos en términos 
                                               
68 Marx & Marshall (2012): “Auctions and procurements playa an important role in the Price Discovery process, 
especially for relatively uninformed sellers and buyers, respectively” (p. 164). 
69 Marx & Marshall (2012): “Mitigating or eliminating rivalry sometimes involves increasing the dollar price (the 
numerator), and in other cases it involves decreasing the quantity, quality, or some other attribute (the denominator)” 
(p. 86). 
70 Marx & Marshall (2012): “Cartels focus on elevating the price per unit of value. This leads them to consider not 
just the elevation of price, but also the diminishment of the unit of value. For example, in the incandescent ligth 
conspiracy focused, in part, on the reduction for the life of lightbulbs, which was an action designed to decrease the 
denominator” (p. 86). 
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globales71. Entre más intensa sea la competencia y más eficiente sea el mecanismo de compra 
utilizado para dichos fines, mejor informados estarán los compradores del valor de las ofertas72. 
 
4. Mecanismos de compra que promueven la competencia 
En condiciones normales, todo mercado es competitivo73. No obstante, no todo mercado es igual 
de competitivo; de hecho, cada uno de ellos cuenta con distintos niveles e intensidad de 
competencia74. En esos términos, si el uso de la competencia es una alternativa con la que cuentan 
los demandantes para privar los efectos de la asimetría de información, entonces el hecho de que 
no todo mercado sea igualmente competitivo nos permite concluir que no todos los demandantes 
están igual de informados. 
Si todos los mercados fueran perfectamente competitivos, entonces los oferentes no podrían 
valerse de la asimetría de información para aumentar sus beneficios en perjuicio de los 
demandantes. A pesar de que la competencia perfecta es un paradigma irrealizable, su utilidad 
radica en que sirve de derrotero para conocer qué tan competitivo puede ser un mercado 
dependiendo de las condiciones que se observen en el mismo75.  
                                               
71 Marx & Marshall (2012): “The simultaneous consideration of offers by informed bidders, who know that they must 
prevail against similarly informed rivals in head-to-head competition in order to obtain any payoff, is a powerful 
policing for whether being used by a seller with respect to many buyers or by a buyer with respect to many sellers. 
The intensity of the rivalry among bidders encumbers the profits of the bidders” (p. 166). 
72 En palabras de Amador (2013), quien a su vez cita a Usaregui (2000): “el valor de la información es lo que está 
dispuesto a pagar por utilizarla, con el propósito de reducir la incertidumbre en la toma de decisiones” (p. 60). 
73 Salvo en los excepcionales casos en los que se permite un monopolio, como lo es en el caso de los naturales por 
razones de eficiencia. 
74 Siguiendo a Cuevas (2001) “un mercado competitivo no requiere controles policivos sobre los precios para evitar 
abusos de los vendedores e imponer un patrón de justicia económica como el descrito: retribuciones en proporción 
a los esfuerzos invertidos” (p. 50). 
75 “El modelo de competencia perfecta es utilizado como baremo de referencia de las condiciones ideales en las que 
la dinámica de un mercado produciría una asignación eficiente de los recursos. Sin embargo, ningún mercado es 
perfecto: la presencia de los denominados fallos del mercado -circunstancias patológicas que alejan a los mercados 
de la competencia perfecta- hace que en condiciones de pleno libre mercado este no asigne de forma eficiente los 
recursos” (Guinard-Hernández, p.177-224, 2017). 
Quintana (2005): “El análisis de políticas de competencia utiliza los modelos de competencia perfecta y de monopolio 
como paradigmas teóricos para comparar los resultados que arrojan las distintas estructuras de mercado existentes. 
Bajo la competencia perfecta las firmas son demasiado pequeñas para preocuparse por el poder relativo de sus 
rivales y saben que no pueden afectar el precio de mercado. El monopolio no enfrenta competencia, por lo que no 
tiene que preocuparse por los rivales” (p. 181) (resaltado fuera de texto). 
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En gracia de lo dicho, para que exista competencia perfecta deberían observarse en el mercado las 
siguientes condiciones (Marx & Marshall 2012): 
a. Que los bienes cuenten con un sustituto perfecto o muy similar en el mercado. 
 
b. Que la información de la industria, como los insumos y procedimientos para su producción, 
sean de acceso público. 
 
c. Que existan numerosas empresas compitiendo en la industria y que cada una de ellas sean 
autónomas, esto es, que no sea parte de un mismo grupo empresarial. 
 
d. Que el comportamiento unilateral de una empresa no pueda influir en el precio del bien, 
por lo que ningún oferente debe tener el suficiente poder de mercado para determinar la 
oferta disponible ni el precio del producto76.  
 
Si una empresa tiene un alto poder de mercado, su conducta condicionará las decisiones de 
sus competidores, lo que se conoce como la interdependencia oligopolística77. Esto es, los 
competidores son dependientes mutuamente, por lo que si uno de ellos ofrece, por ejemplo, 
mayor garantía, las demás empresas se verán conminadas a hacer lo propio si no quieren 
perder participación en el mercado78. 
                                               
76 “El concepto de “poder de mercado” no goza, sin embargo, de unanimidad. En las jurisdicciones donde más ha 
sido desarrollada —como es el caso de Estados Unidos—, la noción aparece claramente vinculada a la capacidad 
de una empresa de controlar los precios. Sin embargo, tanto a nivel comunitario como español, el concepto de poder 
de mercado es más amplio, refiriéndose, de manera general, a la capacidad de actuar en el mercado de manera 
independiente. Si bien la independencia de actuación se reflejará, en muchas ocasiones, en los precios, se puede 
hacer notar también en otro tipo de actuaciones, como es el caso, por ejemplo, de las ventas vinculadas o tying” 
(Fernández, 2006, p. 63-64).  
77 Ruiz (2000) “(…) mientras el mercado relevante está determinado por el número de sustitutos potenciales y reales 
que tiene un producto para los consumidores; el poder de mercado está influenciado por las ventajas relativas -
tecnológicas, know how, etc.- que tienen las empresas frente a otras para satisfacer las necesidades del consumidor. 
Así, en un mismo mercado relevante, pueden existir diversas empresas con distintos niveles de poder de mercado” (p. 
305) (resaltado fuera de texto). 
78 Castillo (2009): “Desde un punto de vista técnico, el grado de competencia imperfecta existente en el mercado 
depende no solo del número de sus dimensiones sino también de cómo se comporten. Generalmente, cuando solo hay 
unas cuantas empresas en un mercado, éstas observan qué hacen sus rivales y reaccionan. Así, por ejemplo, si hay 
dos líneas aéreas para una misma ruta y una sube su tarifa, la otra debe decidir si la suya sube también o mantiene 
la tarifa más baja, vendiendo a un precio inferior al de su rival. Allí se utiliza una estrategia que se usa en todo el 
mercado minorista: la comparación industrial. De este modo la “interdependencia estratégica” es un término que 
describe cómo depende la táctica de cada empresa de la conducta de sus competidores” (p. 3) (resaltado fuera de 
texto). 
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A pesar de lo indicativo que puede resultar la aparente presencia de varias de las condiciones 
anteriores, lo cierto es que los demandantes no conocen con exactitud si la competencia está 
imperando en el mercado y mucho menos con qué intensidad lo está haciendo.  
No obstante a lo anterior, con sus conductas los agentes pueden promover una mayor o menor 
competencia que la que se presenta de suyo en el mercado. Un ejemplo sencillo es que cuando un 
oferente reducen sus precios, creándose un estímulo para que los demandantes adquieran el 
producto de ese oferente y no el de la competencia, así como también se crea un incentivo para 
que los oferentes equiparen o reduzcan más sus precios. 
En ese orden de ideas, los demandantes también pueden realizar conductas para originar una mayor 
competencia de la que se presenta en el mercado. Esta posibilidad es particularmente conveniente 
para los demandantes que cuentan con poder de compra, quienes valiéndose de mecanismos de 
compra como la licitación pueden propiciar mejores condiciones de competencia entre los 
oferentes (Marx & Marshall, 2012).  
No obstante a que el objetivo principal de esta tesis se concentra en las licitaciones, resulta 
pertinente evaluar someramente las características de la negociación directa, otra de las 
posibilidades con las que cuenta un demandante para promover una mayor competencia. Este 
ejercicio permitirá a su vez concluir que todo mecanismo de compra, y dependiendo de las 
características mediante las cuales se conduzca el mismo, propiciará un grado de competencia 
diferente que podrá ser más o menos eficiente. 
4.1. La negociación directa 
Es pertinente iniciar precisando que para que un mecanismo de compra –sea este u otro- promueva 
efectivas condiciones de competencia, los oferentes deben contar con un incentivo adicional al que 
encontrarían en el mercado. Por ejemplo, si un demandante abre una licitación para adquirir una 
cantidad de bienes que se transan ordinariamente en el mercado sin necesidad de una licitación, 
entonces el oferente no encontrará motivos para reducir su precio o siquiera tomarse la molestia 
de incurrir en costos de transacción participando en ella.  
Con la anterior explicación se quiere resaltar la importancia de que el demandante cuente con 
poder de compra en razón de que su demanda resulta atractiva para el oferente79; de lo contrario, 
                                               
79 La demanda no solo resulta atractiva porque sea de grandes dimensiones, sino también en consideración de quién 
es el demandante. Por ejemplo, si un demandante con un gran poder de compra, quien realiza frecuentemente 
transacciones, desea realizar una pequeña operación, esta puede de cualquier modo resultar atractiva para los oferentes 
en la medida que así pueden ser tenidos en cuenta para futuras transacciones. 
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el pretendido fomento de la competencia más allá de la que existe en el mercado, independiente 
del mecanismo de compra, fracasará. 
Ahora sí, respecto la negociación directa como mecanismo de compra, se espera que los oferentes 
realicen una oferta más competitiva, cuando menos, que la ofrecida públicamente en el mercado. 
Adicionalmente, este mecanismo le permite al demandante imprimir visos de competencia a los 
oferentes con los que negocia. En efecto, para un oferente es razonable asumir que así como está 
negociando con él, el demandante también lo está haciendo con otros, por lo que cuenta con un 
incentivo para realizar una propuesta competitiva. En esa medida, se espera que el oferente no solo 
haga una propuesta que supere la del mercado (en precio y/o calidad), sino que también pueda 
superar la que hagan otros posibles oferentes con los que esté negociando el demandante. 
Sin embargo, no se puede pasar por alto que si en el análisis costo-beneficio que hagan los 
oferentes de sus decisiones consideran que haciendo una oferta menos competitiva pueden hacerse 
con la demanda sin necesidad de revelar información mucho más allá de la que conocen los 
demandantes por los precios públicos de los bienes, entonces no estarán dispuestos a renunciar a 
la ventaja que les proporciona la asimetría de información efectuando su oferta más competitiva. 
Actuar de otro modo, supondría que los oferentes están dispuestos a reducir innecesariamente sus 
utilidades, lo que no se compadece con su comportamiento maximizador y egoísta. 
En gracia de lo dicho, las condiciones de competencia que propicia la negociación directa como 
mecanismo de compra no resultan suficientes para afirmar que el poder de compra del demandante 
influirá eficientemente a los oferentes a renunciar a la ventaja de la asimetría de información. En 
concreto, las siguientes situaciones contribuyen a que un oferente no disponga de su oferta más 
competitiva: 
a. Porque normalmente una negociación directa supone un dialogo bilateral entre el 
demandante y el oferente. Por ello, por más que el demandante afirme estratégicamente 
que se encuentra en conversación con otros oferentes, este bien podría estar compitiendo 
contra él mismo, bastándole entonces ofrecer un precio un poco por debajo del 
públicamente conocido en el mercado para maximizar sus utilidades; 
 
b. Porque aún cuando el oferente tenga la certeza de que el demandante se encuentra 
negociando con otros oferentes, no sabe si la negociación se está llevando a cabo en los 
mismos términos y si competencia que está promoviendo el demandante tiene el mismo 
alcance. Por ello, frente a la duda, al oferente le bastará efectuar una oferta un poco más 
competitiva de la que haría de estar seguro de que es con el único oferente en negociación; 
 
c. Finalmente, la discreción de los oferentes a ofrecer su precio más competitivo asimismo 
podría verse estimulada por otras circunstancias de los demandantes que revelan con sus 
actuaciones. Por ejemplo, si los oferentes conocen, o al menos tienen la duda razonable, 
 47 
que el comprador debe satisfacer su necesidad con relativa urgencia y no tiene tiempo para 
abrir una licitación, o que el demandante solo se está informando previamente para a la 
postre convocar a una licitación, entonces los oferentes sacarán provecho de dicho 
conocimiento para hacer nugatorio el poder de compra de los compradores y mantener la 
asimetría de información en los márgenes más altos posible mediante sus ofertas. 
4.2. Las licitaciones 
Las condiciones de competencia provocadas por las licitaciones tienen unas características 
particulares. Como diferencias fundamentales frente a la competencia del mercado y a la 
fomentada por otros mecanismos de compra tales como la negociación directa, se encuentra que 
en las licitaciones80: 
a. El oferente que participa de la convocatoria parte del supuesto de que con un alto grado de 
probabilidad acudirán múltiples y calificados competidores. Inclusive, en muchas 
oportunidades los pliegos de condiciones precisan que solo se adjudicará el contrato si 
concurre un número plural de oferentes, o, de lo contrario, se declarará desierta la 
licitación; 
 
b. El oferente tiene la certeza que los todos participantes de la licitación se encuentran, en 
principio, sometidos a unas mismas reglas de juego, las cuales están dispuestas en el pliego 
de condiciones o documento análogo; 
 
c. Al concluir la licitación solo habrá un adjudicatario, por lo que el oferente no tiene la 
oportunidad, como la tendría en el mercado, de ver y analizar cómo reacciona la demanda 
ante cierta oferta. En otras palabras, hay una latente pérdida de oportunidad; 
 
d. Un demandante racional no incurriría en el costo que supone abrir una licitación si su 
demanda no fuera de una dimensión lo suficientemente considerable como para ser 
llamativa para los oferentes; 
 
e. Finalmente, porque el convocante tiene la posibilidad de ajustar a conveniencia las 
condiciones bajo las cuales conducirá la licitación, mismas que son abiertamente conocidas 
por todos los oferentes. Poder modificar las condiciones bajo las cuales se conduce la 
licitación le permite al demandante ajustarse a las circunstancias de competencia que 
demanda cada proceso en particular.  
 
                                               
80 En esta oportunidad no nos estamos refiriendo a las licitaciones públicas, las cuales por estar sujetas al principio de 
legalidad deben conducirse con un rigor y un margen más estrecho de acción. 
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Una decisión que puede tomar el convocante es, por ejemplo, invitar únicamente a 
oferentes que considere calificados o podría realizar una convocatoria abierta. En este 
mismo sentido, el convocante puede decir revelar a los participantes quiénes son los 
oferentes que se encuentran en la licitación o podría ocultar esta información. 
 
La decisión de revelar o no quiénes son los oferentes participando en la licitación puede 
tener dos alcances distintos en la competencia. Por un lado, de reservarse la información, 
infundiría incertidumbre en los oferentes respecto quienes están compitiendo, lo que puede 
llegar a ser útil en el caso de que un oferente conozca bien la competitividad de los otros 
oferentes, y reduce el riesgo de comunicación y, consecuentemente, de colusión entre los 
oferentes. Por otro lado, en caso de revelar la información, la certeza de que hay 
competidores de alta calificación podría asimismo beneficiar la competencia. 
Al igual que en el mercado y que con cualquier otro mecanismo de compra, en las licitaciones la 
asimetría de información es manifiesta. No obstante, a diferencia de estos escenarios, en las 
licitaciones el demandante puede confiar en que las condiciones anteriormente mencionadas 
promoverán una competencia de mayor intensidad que le permitirá estar mejor informado al 
momento de tomar la decisión que maximice sus intereses81. 
En efecto, en las licitaciones no solo la decisión incorrecta en los términos de la oferta tendrá un 
alto costo en consideración a la utilidad que podría reportarle al oferente, sino que además el riesgo 
de la pérdida de oportunidad es muy alto por cuanto quienes competirán por esa ganancia serán 
sujetos igualmente informados y calificados. La confluencia de los anteriores factores constituye 
a las licitaciones en un idóneo mecanismo informativo, toda vez que el demandante espera tomar 
su decisión con base en la oferta más competitivas de cada uno de los participantes. 
                                               
81 Marx & Marshall (2012), a través del siguiente ejemplo, ilustran con claridad los conceptos a los que hemos venido 
refiriéndonos: “Suppose that a buyer enters a market and must acquire a product that it has never before acquired. It 
qualifies suppliers and conducts a procurement. Prior to the procurement, the buyer has obtained a general idea that 
the price should not exceed $100 per unit, but this information is loose, at best, because buyer cannot discuss prices 
paid for factor inputs with its own industry rivals without violating the antitrust laws. Unknown to the buyer, costs in 
the industry can be as low as $35 per unit. Six bids are obtained at the procurement, and the low bid is $39 per unit. 
After some further investigation and inquiry, the buyer acquires the factor input from the low bidder. Interfirm rivalry 
has been used successfully to police the market and generate large amounts of surplus for the buyer. If, however, the 
low bid had been $85 as a consequence of collusion by the sellers, then the buyer may well have ended up paying $85. 
The collusion would have suppressed interfirm rivalry, but the relatively uninformed buyer may have accepted the bid 
of $85 thinking that the competitive process was still effectively policing the market” (p. 87). 
Destáquese que los autores relacionan a un demandante que convoca a una licitación en búsqueda de las materias 
primas que requiere para producción. Adicionalmente, el demandante, por ser también un oferente (en otro mercado), 
no puede informarse con sus competidores respecto del justo precio de los insumos que está licitantando, puesto que 
ello constituiría una trasgresión a la libre competencia, de modo que su asimetría de información es alta y espera 
compensarla en el proceso competitivo. 
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Ahora, la sola apertura de una licitación no implica necesariamente que el demandante obtendrá 
como resultado la oferta más competitiva que pudieran ofrecer los participantes. Los beneficios de 
la competencia en las licitaciones dependen, por un lado, de las condiciones bajo las cuales se 
planteé, de su grado de planeación, de cómo se ejecute y del número de participantes que 
concurran; y, de otro lado, de que efectivamente exista competencia entre quienes acudan a la 
licitación.  
La importancia práctica de este último aspecto es neurálgica. Si bien las licitaciones son un 
mecanismo informativo en la medida que intensifican la competencia entre los oferentes, si no hay 
competencia del todo, entonces este mecanismo de compra estará llamado irremediablemente al 
fracaso. Dicho de otro modo, la licitación puede llegar a compensar la asimetría de información 
origina por la inadecuada competencia en un mercado, mas no la causada por la ausencia de 
competencia. 
El siguiente ejemplo ofrece mayores luces al respecto: supóngase que una entidad pública pretende 
abrir una licitación, por lo que hace un estimado de costos de $100 pesos (presupuesto oficial), 
que es el precio observado públicamente en el mercado. El convocante espera que esos $100 
ofrecidos públicamente puedan mejorarse promoviendo una mayor competencia entre los 
oferentes, a quienes les interesará reducir sus costos por cuanto se están demandando una gran 
cantidad de bienes.  
Si el convocante adjudicara la licitación a un participante que ofreció $80 pesos, entonces la 
entidad pública se encontrará satisfecha en la medida que, con la información disponible, obtuvo 
un precio presumiblemente competitivo por cuanto se encuentra por debajo del estimado. Por el 
contrario, si hipotéticamente la licitación la adjudicara a un participante que ofreció $95 pesos y 
que está coludiendo con los otros oferentes, a la entidad pública no le quedaría más que presumir 
que el precio es competitivo de acuerdo con la información disponible (Marx & Marshall, 2012). 
En ese orden de ideas, las licitaciones tienen la vocación de optimizar la competencia que se 
observa en el mercado siempre y cuando impere la competencia, aunque sea de manera muy 
imperfecta; de lo contrario, esto es, de no existir competencia del todo en virtud de un acuerdo 
anticolusorio, el demandante estará condenado a padecer las consecuencias de la asimetría de 
información y tomar una decisión desinformada que no hace sino maximizar los intereses de los 
oferentes.  
En conclusión, se quiere poner de manifiesto que la colusión representa la más grave afectación a 
la competencia en tanto impide que los demandantes tomen decisiones informadas82. Y privada la 
                                               
82 En este sentido, Castillo (2009): “Hay consenso respecto a que la colusión entre competidores –llamados acuerdos 
horizontales o carteles– es la figura más nociva reconocida para el funcionamiento de las economías, particularmente 
cuando dicho pacto recae sobre precios, niveles de producción o reparto de mercados” (p. 4). 
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licitación de que los oferentes compitan entre ellos para hacerse con la adjudicación, su más 
importante instrumento para compensar la asimetría de información, quedan los demandantes a la 




















CONCLUSIONES DEL PRIMER CAPÍTULO 
 
La competencia en el mercado nunca es perfecta. Una de sus principales razones es la asimetría de 
información respecto a los precios, la cual impide que los demandantes conozcan si lo que le cuesta 
un bien a un oferente se compadece con el precio fijado para el mercado, que se presume 
competitivo. 
No contando con acceso simétrico a la información, los demandantes no tienen garantizada toda 
la información pertinente para tomar la decisión que maximiza sus intereses. En este sentido es 
que se hace relevante la competencia, que si bien no corrige la asimetría de información, sí logra 
contrarrestar sus efectos.  
La virtud de la competencia radica en que son los menores precios y las mejores condiciones del 
producto los factores que hacen llamativo a un bien, permitiéndole al oferente incrementar su 
demanda. No obstante, es cierto que a un oferente no le interesará reducir indiscriminadamente el 
precio si ello no se traduce en que sus ganancias aumentarán.  
Teniendo que los menores precios del oferente conducen a un aumento de su demanda y que solo 
buscarán hacerlo hasta el punto de que esta acción les reporte utilidades, entonces salta a la vista 
que la competencia asimismo impulsa a los oferentes a optimizar sus procesos en orden de reducir 
sus costos. Si los oferentes logran reducir sus costos, se amplía el margen de este respecto al precio, 
lo que les significará un mayor margen de utilidades. 
En ese orden de ideas, la dinámica entre los precios y la demanda de los oferentes es lo que explica 
por qué la competencia le permite tomar decisiones informadas a los compradores. Si los oferentes 
están en constante optimización de sus costos para reducir precios y aumentar su demanda, 
entonces con la observación de los distintos precios en el mercado los consumidores podrán tomar 
una decisión informada. 
Las dificultades informativas empiezan cuando los mercados no son competitivos en la intensidad 
que se espera de ellos. En esos escenarios los demandantes no contarán con los elementos de juicio 
para determinar que los precios están siendo competitivos, por lo que tomarán decisiones bajo la 
creencia de que cuentan con la información suficiente, cuando en realidad no es así. En esa medida 
es que las conductas de los demandantes relevan su importancia para fomentar una mayor 
competencia que la acaecida en el mercado. 
La conducta que llama especialmente nuestra atención en esta tesis son las licitaciones, las cuales 
son presumidas por el ordenamiento jurídico como el mecanismo de compra más eficiente. A 
primera vista, a más de implicar un costo adicional, estas obligan al demandante a disponer de un 
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mayor tiempo para la satisfacción de su necesidad en comparación con otros mecanismos de 
compra (como la negociación directa). No obstante, en contraprestación, y por los motivos 
expuestos en este Capítulo, este mecanismo de compra es el que sin lugar a duda mayor rivalidad 
fomenta entre sus participantes y el que mejor explota el poder de compra de un demandante que 
está en la capacidad de conducir una licitación. En este sentido, Miranda & Deik (2019): 
“La doctrina extranjera ha establecido que, a través del procedimiento de la licitación, 
la Administración Pública aumenta las posibilidades de “obtener unas mejores 
condiciones económicas (por cuanto la puja entre los proponentes para obtener la 
licitación puede permitir unos ofrecimientos económicos más favorables para la entidad 
estatal)” [Matallana, p. 581, 2013] y, al mismo tiempo, garantiza que el contrato que 
haya de celebrarse como resultado de dicho procedimiento cumpla con las finalidades 
para las cuales fue concebido, o las cumpla casi en su integridad” (p. 12). 
Sin embargo, las licitaciones solo tienen la vocación de incentivar una mayor competencia entre 
sus participantes, y consecuentemente informar al convocante, en cuanto exista efectivamente 
competencia, independiente de su intensidad. Por este motivo, la colusión es sin duda la mayor 
afectación que puede padecer la libre competencia83porque, a diferencia de una competencia 
imperfecta en un mercado, frente a la supresión de la competencia los demandantes carecen de 
mecanismo de mercado que les permita advertir y corregir la ineficiencia que se refleja en los 
precios. Sea dicho de paso, esta es la razón por la cual la política anticolusoria del Estado es vista 
como un instrumento necesario para alcanzar la libre competencia.  
En el siguiente Capítulo se analizará la colusión en las licitaciones, oportunidad en la que 
particularmente se examinará en qué modalidad se presentan estos acuerdos anticompetitivos, las 
fuerzas que determinan su ocurrencia, los actos de los oferentes que concretan su constitución, 
entre otros aspectos relevantes que permiten comprender esta conducta en el marco de una 
licitación y que, como consecuencia, privan a los demandantes de favorecerse de las virtudes de 




                                               
83  A propósito de la incapacidad de las licitaciones de promover la competencia en presencia de un acuerdo 
anticompetitivo de sus participantes, Marx & Marshall (2012) precisan que: “When interfirm rivalry is subverted, the 


























I. EL MERCADO RELEVANTE DE LAS LICITACIONES 
Y LA INFLUENCIA DE SU MERCADO BASE 
 
Invertir en estrategias de mercadeo, en mejoramiento de los servicios ofrecidos o de las 
características del bien o en el perfeccionamiento del proceso productivo en aras de reducir los 
costos, son todas estrategias legítimas que puede adoptar un oferente para intentar aumentar sus 
ganancias. Muchas de las anteriores alternativas implican una inversión inicial y una expectativa 
de recibir unos réditos en el futuro, lo que por ser una mera contingencia puede que no se dé del 
todo.  
De otro lado, como pudiera ser advertido, las fusiones empresariales parecieran ser una alternativa 
semejante a la colusión, toda vez que los oferentes podrían actuar conjuntamente, aumentar los 
precios y, a diferencia de los acuerdos anticompetitivos, operar dentro del marco de la legalidad. 
No obstante, la implementación de una fusión implica estrictos controles administrativos 
antimonopolio que podrían impedir su cometido, máxime cuando se pretende fusionar a una 
cantidad de oferentes que reúna un poder de mercado suficiente como para detentar una posición 
de dominio (Marx & Marshall, 2012). Siendo la posición de dominio –individual o colectiva- uno 
de los factores indiciarios más restrictivos de la libre competencia, la Superintendencia de Industria 
y Comercio es renuente a autorizar esta suerte de fusiones empresariales o, cuando lo hace, dicha 
operación queda sujeta a estrictos compromisos tanto de conducta como estructurales (Título II de 
la Ley 1340 de 2009). 
Así eventualmente lo autorizara la Superintendencia de Industria y Comercio, una de las mayores 
bondades que ofrecen los acuerdos colusorios es que ni los demandantes ni los demás 
competidores sospechan que, quienes debiendo actuar en competencia, en realidad lo están 
haciendo mancomunadamente. Es por ello por lo que, una vez implementado el acuerdo de fusión, 
los oferentes operarán conocidamente como un único oferente, despojándose de una de las 
mayores ventajas de los carteles, como lo es la apariencia de competencia entre diversos oferentes.  
Con todo, la colusión se presenta como una estrategia económica que asegura con mayor 
probabilidad aumentar en gran proporción las utilidades en un corto plazo, resultando una 
alternativa genuinamente atractiva para los oferentes de un mercado (Marx & Marshall, 2012). 
Téngase presente que el estudio de colusión que se presentará a lo largo de esta tesis tiene por 
objeto principalmente la cartelización de bienes intermedios, sin perjuicio de que sus apreciaciones 
resulten extensibles también a bienes finales. 
Concluido el primer capítulo, en el que se pusieron de manifiesto aspectos relevantes que hace de 
la licitación presumiblemente el mecanismo de compra más importante para los demandantes que 
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están en capacidad para conducir una, intuitivamente podemos colegir que estos mercados serán 
de gran interés para los oferentes que eligen coludir como su estrategia para maximizar utilidades.  
Como se vio, la colusión en las licitaciones priva a los demandantes que las convocan de todas las 
bondades competitivas que estas podrían por ofrecer, lo que, sea dicho de paso, representa un 
perjuicio aún más gravoso en tratándose de la asignación de recursos públicos. No obstante, de 
conformidad con las razones que se expondrán en este Capítulo, las licitaciones imponen de suyo 
una limitación a los oferentes que pretendan coludir en la medida que, a diferencia de otros 
escenarios, no es posible llegar a un acuerdo anticompetitivo de manera tácita. 
En efecto, de acuerdo con lo anticipado en la introducción, aunque de la interpretación del 
ordenamiento (artículo 47 del Decreto 2153 de 1992) pudiera sugerirse que toda modalidad de 
colusión puede darse en una licitación, lo cierto es que la dinámica de estas y los incentivos 
económicos bajo los cuales los oferentes toman sus decisiones hacen, sino imposible, inverosímil 
que pueda llegarse a dar un acuerdo anticompetitivo de dicha naturaleza. 
Para comprender por qué la colusión tácita como supuesto de hecho debe considerarse 
materialmente excluido de la aplicación normativa, resulta indispensable comprender dos 
conceptos esenciales y que se tratarán en este primer acápite. Por un lado, nos ocuparemos de 
examinar por qué las licitaciones se consideran un mercado relevante en sí mismas. Por otro lado 
y, a pesar de que las licitaciones sean un mercado relevante, examinaremos por qué los carteles 
que se constituyen y operan en ellas se encuentran directamente influenciados por las condiciones 
del mercado que denominaremos “base”.  
 
1. Las licitaciones son un mercado relevante en sí mismas 
Los acuerdos restrictivos de la competencia se manifiestan afectando la libre competencia de un 
mercado relevante, esto es, impactan un conjunto de bienes y de demandantes en un ámbito 
geográfico y temporal en particular84. En este sentido, Jiménez y Cañizares (2006): 
“(…) el análisis de una conducta restrictiva de la competencia requiere previamente 
determinar cuál es el contexto competitivo al que se enfrenta la empresa objeto de 
investigación. Esto supone identificar el conjunto de productos (bienes o servicios) que 
rivalizan entre sí en la satisfacción de las necesidades de los consumidores, el conjunto de 
                                               
84 En este sentido, la Comisión Europea (1997): “La definición del mercado de referencia a nivel de producto y en su 
dimensión geográfica permite determinar los proveedores y los clientes/consumidores que actúan en dicho mercado. 
Partiendo de la misma y sobre la base de las ventas de los productos considerados en la zona estudiada, puede 
calcularse el tamaño total del mercado y las cuotas de mercado de cada proveedor” (párrafo 53).  
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empresas que pueden ofrecer dichos productos en un plazo relativamente reducido de 
tiempo, y el área geográfica en la que las condiciones de competencia para el suministro 
de dichos productos son suficientemente homogéneas y diferentes de las de otras áreas 
geográficas próximas” (p. 34) (resaltado fuera de texto). 
Como puede notarse del texto citado, la importancia del mercado relevante no solo tiene incidencia 
en el análisis de los actos unilaterales de los oferentes, como lo es el abuso de la posición de 
dominio, sino en general para las conductas restrictivas de la competencia. En palabras de la 
Comisión Europea (1997), la importancia del mercado de redunda en que: 
“La definición de mercado permite determinar y definir los límites de la competencia 
entre empresas (…) El principal objetivo de la definición de mercado es determinar de 
forma sistemática las limitaciones que afrontan las empresas afectadas desde el punto 
de vista de la competencia (…) La definición de mercado tanto desde el punto de vista 
del producto como de su dimensión geográfica debe permitir identificar a aquellos 
competidores reales de las empresas afectadas que pueden limitar el comportamiento de 
éstas o impedirles actuar con independencia de cualquier presión que resulta de una 
competencia efectiva” (párrafo 53) (resaltado fuera de texto).  
Entonces, permitiendo la búsqueda del mercado relevante identificar los linderos de la 
competencia85 y, por tanto, de la demanda por la que rivalizan los oferentes86, salta a la vista que 
su delimitación no interesa exclusivamente a la conducta de abuso de la posición de dominio en el 
mercado, sino también a los acuerdos colusorios. 
Desconocer dicha realidad equivaldría a amparar que la libre competencia resulta falseada cuando, 
por ejemplo, dos oferentes fijan precios iguales para un mismo bien (mercado de producto) debido 
a que se observaron mutuamente, pero lo hacen posicionados en mercados geográficos distintos 
en los cuales ni el uno ni el otro podrían estar participando; inclusive, así los oferentes disciplinaran 
sus precios en virtud de un acuerdo explícito, tampoco podría predicarse perjuicio alguno a la libre 
competencia de sus mercados relevantes. 
                                               
85 En palabras de Jiménez & Cañizares (2006): “los economistas han relacionado el poder de mercado —y su uso— 
con la capacidad para incrementar los precios por encima del nivel competitivo. Que la empresa disfrute de esa 
capacidad dependerá de si enfrenta o no presiones competitivas que disciplinen su comportamiento. El objeto de la 
definición del mercado relevante consiste precisamente en identificar estas presiones competitivas [que son la 
sustituibilidad de la oferta y la sustituibilidad de la demanda]” (p. 36) (resaltado fuera de texto). 
86 Como lo señala Jiménez & Cañizares (2006), los criterios para definir el mercado que utiliza la autoridad de 
competencia suelen dejarse a disposición pública para ofrecer visos de seguridad jurídica. En el caso de la Unión 
Europea, utilizan el test SSNIP o test del monopolista hipotético. 
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Para fundamentar la anterior posición, repárese que en Colombia los acuerdos anticompetitivos 
son sancionados tanto por su objeto como por sus efectos; es decir, están proscritos aquellos 
convenios que afectan efectivamente la libre competencia o que, no habiéndolo hecho aún, la 
pudieran afligir. En ese orden de ideas, la posibilidad de sancionar un acuerdo desde el punto de 
vista del Derecho de la Competencia debe ser limitada exclusivamente a cuando este tenga, cuando 
menos, la potencialidad de alterar la libre competencia; de lo contrario, el convenio será bagatela 
para el bien constitucionalmente protegido. En otras palabras, si un acuerdo entre oferentes no 
cuenta siquiera la más mínima vocación de perturbar la libre competencia, no podría ser 
sancionado como un acuerdo anticompetitivo por sustracción del objeto de protección de la 
legislación. 
Dicho lo anterior, en esta primera parte del acápite nos concentraremos en desarrollar los 
elementos constitutivos de los mercados relevantes. Este estudio nos permitirá subsumir dichos 
presupuestos en la descripción de las licitaciones y con lo cual se pondrá en evidencia que estas 
son, en sí mismas, un mercado relevante, consideración que ha sido compartida por la 
Superintendencia de Industria y Comercio en un pronunciamiento en concreto. 
Por último, se advierte que la explicación de por qué las licitaciones comportan un mercado 
relevante en sí mismas será un punto neurálgico para el desarrollo del segundo acápite, en 
particular porque la comprensión de sus características son un insumo indispensable para explicar 
los motivos por los cuales la colusión tácita (independiente de sus modalidades) no puede darse en 
licitaciones. 
1.1. El mercado relevante 
De conformidad con la Resolución No. 29631 de 2008 de la Superintendencia de Industria y 
Comercio, el mercado relevante se delimita a partir de dos criterios, a saber, el mercado de 
producto y el mercado geográfico: 
“La definición de mercado relevante abarca dos dimensiones: Mercado de producto o 
servicio relevante y el mercado geográfico donde se ofrecen e intercambian tales 
productos o servicios, incluyendo aquellos que sean sustitutos para un número 
significativo de consumidores”. 
A pesar de que el mercado de productos y el mercado geográfico comportan la necesidad de 
realizar dos análisis separados, conforme lo señala Jiménez & Cañizares (2006) “Los principios 
para la definición del mercado geográfico son, en esencia, los mismos que los descritos para 
la definición del mercado de producto, esto es, sustituibilidad de demanda y oferta” (p. 37). 
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Por último, y a pesar que la Superintendencia no hace explícitamente uso de este, huelga aclarar 
que la doctrina ha incluido el mercado temporal como un tercer criterio a efectos de circunscribir 
con mayor precisión el mercado relevante, por lo que también haremos mención a este. 
1.1.1. Mercado de productos 
En primer lugar, todo mercado relevante delimita un mercado de productos. Este se encuentra 
integrado por todos los bienes que compiten por una misma demanda. En tal sentido la Comisión 
Europea (1997) definió el mercado de productos87: 
“(…) comprende la totalidad de los productos y servicios que los consumidores 
consideren intercambiables o sustituibles en razón de sus características, su precio o el 
uso que se prevea hacer de ellos” (párrafo 7). 
En la misma Comunicación, la Comisión Europea (1997) se señala que, entre otros, los 
siguientes criterios permiten identificar el mercado de productos: (i) las características del bien, 
(ii) las utilizaciones previstas, (iii) el precio, (iv) elasticidad cruzada de los bienes, (v) opinión 
de los clientes y competidores, (vi) preferencias del consumidor, (vii) obstáculos y costes 
relacionados con el desplazamiento de la demanda hacia productos sustitutivos, y (viii) 
diferentes categoría de clientes y discriminación de precios. Toda vez que corresponde analizar 
los bienes sustitutivos en el numeral 2.2. del presente acápite, será en dicha oportunidad que se 
brindarán algunas explicaciones de los anteriores criterios. 
A su turno, en una definición muy similar a la de la Comisión Europea, la Superintendencia de 
Industria y Comercio, en la Resolución No. 29631 del 20 de agosto de 2008 ofreció el siguiente 
entendido al mercado de productos: 
“Comprende aquellos bienes o servicios que desde el punto de vista del consumidor o 
usuario son sustituibles por sus características, precios o usos (bienes o servicios que 
(satisfacen las mismas necesidades en condiciones similares) hacia los cuales el 
consumidor p dría trasladar su demanda, ante una alteración de las condiciones actuales 
de competencia (oferta, calidad y precio principalmente). 
Bajo esta definición, la metodología utilizada para definir el mercado producto es el 
análisis de la sustituibilidad desde el punto de vista de la demanda, la cual permite 
comparar los servicios de características y precios similares y que cubren o satisfacen 
                                               
87 De acuerdo con citada Comisión Europea (1997), “el mercado de referencia en el marco del cual se examina una 
cuestión de competencia se determina combinando el mercado de producto y el mercado geográfico” (párrafo 9). El 
mercado de referencia, conforme lo ha estudiado la Superintendencia de Industria y Comercio, es coincidente con el 
mercado relevante. 
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la misma necesidad, a fin de mostrar qué rango de servicios o bienes se incluyen en el 
mismo mercado. Con tal propósito se parte de la actividad realizada por cada una de las 
empresas investigadas”. 
Al examinar el mercado de productos en las licitaciones, resulta patente que este se encuentra 
plenamente identificado en el pliego de condiciones o documento análogo. Toda licitación dispone 
de unas especificaciones de los bienes y/o servicios que quieren, razón por la cual es el demandante 
quien está dictando cuáles bienes son los que podrán competir. Entonces, por más que 
objetivamente un bien sea sustitutivo del que se solicita en la licitación, aquel será descarta por el 
simple hecho de que así lo convino el convocante.  
Dicho en pocas palabras, en las licitaciones los aspectos de la demanda tienden a estar previa y 
plenamente definidos. En ese contexto, el margen de discrecionalidad de otros oferentes para 
competir con bienes similares puede llegar a ser nulo, y siempre dependiente de las condiciones 
planteadas en el pliego de condiciones o documento análogo. Y, entre otras consecuencias, este 
rasgo de las licitaciones limita la posibilidad de que oferentes de bienes sustitutivos puedan 
concurrir y participar de la convocatoria, lo que podrá ser una determinación que cierre 
injustificadamente el mercado, máxime en tratándose de convocantes de derecho público. 
1.1.2. Mercado geográfico 
En segundo lugar, el mercado relevante se encuentra delimitado por un mercado geográfico. Así, 
identificado cuáles son los bienes que una conducta anticompetitiva puede afectar –mercado de 
productos-, no puede predicarse que la afectación de estos es inextensa en el mercado; por el 
contrario, los bienes deben circunscribirse a un espacio geográfico determinado según la capacidad 
de operación del cartel en el territorio.  
De acuerdo con la Comisión Europea (1997), el mercado geográfico de referencia se define de la 
siguiente manera: 
“(…) comprende la zona en la que las empresas afectadas desarrollan actividades de 
suministro de los productos y de prestación de los servicios de referencia, en la que las 
condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de 
otras zonas geográficas próximas debido, en particular, a que las condiciones de 
competencia en ella prevalecientes son sensiblemente distintas a aquéllas” (párrafo 8). 
Al igual que con el mercado de productos, la Comisión Europea (1997) propone una serie de 
criterios para determinar el mercado geográfico: (i) precedente de desvíos de pedidos a otras zonas, 
(ii) características de la demanda, (iii) opiniones de los clientes y competidores, (iv) localización 
geográfica de las compras, (v) flujos comerciales y estructura de compra, y (vi) barreras y costes 
asociados al desvío de pedidos hacia empresas localizadas en otras zonas. 
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Por escapar del objeto de la presente tesis, no se ahondará en los anteriores criterios; sin embargo, 
téngase presente que la delimitación del mercado geográfico surge como resultado del ejercicio 
teórico de incrementar los precios de los bienes (conformados por el mercado de productos) hasta 
que se llegue al supuesto en el que el consumidor ya no está dispuesto a adquirir este o su 
sustitutivo en otro lugar88.  
Como puede anticiparse, son los criterios sugeridos por la Comisión los que determinarán aquel 
punto en el que los compradores ya no están dispuestos a trasladarse más a otro lugar para 
satisfacer su necesidad y en el que oferentes de otras zonas no están dispuestos a satisfacer dicha 
necesidad en los lugares donde se encuentran los referidos demandantes, cerrándose así los 
linderos del análisis del mercado geográfico89. En tal sentido lo precisan Jiménez & Cañizares 
(2006): 
 “De esta forma, la capacidad del productor de un cierto bien en un área geográfica 
determinada para incrementar los precios puede verse disciplinada por:  
• La posibilidad de que los consumidores decidan redirigir su consumo hacia 
productores de ese mismo bien situados en áreas geográficas vecinas (sustituibilidad 
de la demanda).  
• La posibilidad de que empresas situadas en áreas geográficas vecinas decidan entrar 
a competir en la zona donde se han incrementado los precios (sustituibilidad de la 
oferta)” (p. 38). 
Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio, en la Resolución No. 29631 del 20 de 
agosto de 2008, puntualizó que el mercado geográfico es: 
                                               
88 Dicho por la Comisión Europea (1997): “El ejercicio teórico se basa una vez más en la sustitución que resulta de 
una variación de los precios relativos, debiendo responderse a la pregunta de si los clientes de las partes transferirían 
sus pedidos a empresas localizadas en otro lugar a corto plazo y a un coste insignificante” (párrafo 29). 
89 Comisión Europea (1997): “Este análisis incluirá un examen de los requisitos de ubicación para poder vender en 
un área determinada, las condiciones de acceso a los canales de distribución, los costes relativos al establecimiento 
de una red de distribución y la existencia o ausencia de obstáculos reglamentarios vinculados a la contratación 
pública, las regulaciones de precios, los contingentes o derechos de aduana que restringen el comercio o de la 
producción, las normas técnicas, los monopolios, la libertad de establecimiento, los requisitos para obtener 
autorizaciones administrativas, la reglamentación del envasado, etc.  
(…) generalmente la cuestión de los costes de transporte y el grado en que éstos pueden afectar al comercio entre 
zonas diferentes, tomando en consideración la localización de fábricas, los costes de producción y los niveles de 
precios relativos” (párrafos 30-31). 
A propósito de la dificultad de operar en otras zonas geográficas y cerrar el mercado geográfico por altos costos de 
transporte: “Podría constituir un ejemplo de ello la dimensión geográfica de un mercado de producto con costes de 
transporte significativos. En tal caso, los suministros procedentes de una fábrica determinada quedan limitados a 
una determinada zona alrededor de la misma debido a las repercusiones de los costes de transporte. En principio, 
dicha zona podría constituir el mercado geográfico de referencia” (párrafo 57). 
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“(…) el área en la cual las empresas afectadas participan en la oferta y en la demanda 
de los productos y servicios pertinentes y en la que las condiciones de la competencia 
son similares o suficientemente homogéneas como para distinguirse de las zonas 
vecinas”. 
En lo que respecta a las licitaciones, sabido es que estas establecen la cantidad de bienes y el lugar 
en el que son requeridos. A diferencia de los mercados relevantes distintos a las licitaciones, en 
estas no será pertinente analizar hasta qué lugar están dispuestos a desplazarse los demandantes 
para satisfacer su demanda, toda vez que ellos serán quienes soliciten a los oferentes que hagan se 
acerquen a manifestar su interés por medio de propuestas. En esa medida, el mercado geográfico 
estará determinado por la capacidad de los oferentes para desplazarse al lugar en el que el 
demandante abre la convocatoria y dispone que se llevará a cabo el cumplimiento del contrato en 
adjudicación. 
Por ello, y solo si la convocatoria es abierta, esto es, que cualquier oferente puede participar de 
ella, el mercado geográfico lo conformarán aquellos oferentes que efectivamente concurran a la 
licitación o que potencialmente lo hubieren podido hacer en función del mercado de productos 
delimitado por el demandante. Si la convocatoria es cerrada, el análisis será mucho más sencillo, 
puesto que el mercado geográfico estará determinado directamente por quienes decida el 
demandante. 
1.1.3. Mercado temporal 
Por último, doctrinariamente puede encontrarse que el mercado temporal es un tercer criterio 
utilizado para delimitar el mercado relevante. Huelga precisar que la Superintendencia de Industria 
y Comercio aún no ha acogido este formalmente criterio, el cual, sin embargo, resulta aplicado en 
la práctica.  
A propósito del mercado temporal, Jiménez & Cañizares (2006): 
“Algunas autoridades de competencia contemplan una tercera dimensión del mercado 
relevante: el mercado temporal o momento del tiempo en que se produce el intercambio 
de los bienes o servicios incluidos dentro del mercado de producto. Algunos ejemplos 
de situaciones en las que puede resultar conveniente definir mercados temporales 
incluyen, por ejemplo, los momentos de demanda “valle” y “pico” en servicios como 
transporte, electricidad o telecomunicaciones. OFFICE OF FAIR TRADING (2004), 
párrafos 5.1-5.3” (p. 37). 
Así entonces, el mercado temporal se identifica como el lapso por el cual el mercado de productos 
y mercado geográfico mantienen uniformemente unas mismas condiciones. Esto, toda vez que el 
mercado relevante no es un concepto que pueda adjudicarse estáticamente a una realidad, sino que, 
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en la medida que sus elementos van variando a través del tiempo, este también lo irá haciendo. En 
este sentido, Jiménez & Cañizares (2006), quienes al referirse de la idoneidad de acudir a 
definiciones de mercados de referencia delimitados en el pasado señalan que: 
“El problema es que los mercados son dinámicos y cambian con el tiempo y las 
especificidades legales, estructurales o institucionales pueden perfectamente hacer que 
lo que se ha decidido en una jurisdicción o en un momento del tiempo no sea aplicable 
al resto de las jurisdicciones o a otros momentos del tiempo” (p. 35). 
La relevancia de analizar el mercado temporal de un mercado relevante radica en que el transcurso 
del tiempo puede evidenciar que en este ingresen nuevos competidores, surjan nuevos bienes 
sustitutivos o, por mencionar algunos de muchos posibles sucesos, los consumidores dispongan de 
mejores mecanismos para adquirir bienes de otros lugares. En dicho caso, el mercado relevante 
determinado en un espacio del tiempo determinado no será el mismo debido a que su mercado de 
productos y/o mercado geográfico se alteró. 
Si en las licitaciones los anteriores dos mercados son determinados con relativa facilidad, este no 
es la excepción. Dado a que el mercado de producto y el mercado geográfico están definidos de 
antemano en el pliego de condiciones o documento análogo, la convocatoria –salvo excepcionales 
circunstancias- será conducida bajo unas mismas condiciones de competencia, por lo que el tiempo 
–que se agota al adjudicar o declarar desierta la licitación- no será disruptivo del mercado 
relevante. 
Como puede concluirse, todos los presupuestos de un mercado relevante se encuentran 
identificados, contenidos y delimitados en las licitaciones. Este raciocinio nos permite concluir 
que todas las licitaciones son, en sí mismas, un mercado relevante.  
1.2. Características de las licitaciones como mercado relevante 
No solo las licitaciones son un mercado relevante en sí mismas, sino que estas presentan 
prominentes diferencias respecto a otros mercados relevantes. Entre otras, y partiendo de los 
insumos proporcionados en el primer Capítulo, nótese las siguientes:  
a. El demandante que convoca a una licitación lo hace movido por el deseo de encontrar 
precios más competitivos que los públicamente conocidos en el mercado, lo que, al menos 
potencialmente, le permitiría asignar de manera más eficiente sus recursos. Como se 
manifestó en su oportunidad, esto solo es posible si el comprador cuenta con un poder de 
compra suficiente en virtud de la dimensión de su demanda, ya que, de otro modo, los 




b. Las licitaciones son un mercado en el que los oferentes rivalizan por una única demanda. 
Adicionalmente, si bien puede que los bienes que son demandados también circulen en un 
mercado geográfico en el que concurren múltiples demandantes, cuando un demandante 
abre una licitación está creando un nuevo mercado en el que se excluyen a los demás 
demandantes, circunstancia que le permite actuar como si fuera un monopsonio.  
 
c. Como se vio con ocasión de la delimitación del mercado de productos y geográfico, en las 
licitaciones la mayoría de los aspectos de la demanda, sino es que todos, se encuentran 
plenamente definidos en el pliego de condiciones o documento análogo. De igual manera, 
se encuentra precisado el procedimiento al que debe someterse un oferente que quiera 
participar de la licitación. En dicha virtud, las condiciones de competencia son homogéneas 
para todos los participantes de la convocatoria, pero cambiarán de licitación en licitación. 
 
d. Existe un alto costo de oportunidad en cada licitación en la que participan los oferentes. 
Por un lado, solo un oferente será el adjudicatario. Por otro, el mercado existe por un solo 
periodo de competencia, lo que quiere decir que este cesará una vez se adjudique el contrato 
o se declare desierta la convocatoria; entonces, a diferencia del común de los mercados 
relevantes, la demanda no es repetitiva o, en otras palabras, es un mercado de un único 
periodo. 
 
Las anteriores características no se desvirtúan por el hecho de que un mismo demandante 
convoque posteriormente una licitación ni porque los miembros de un cartel participen en 
varias licitaciones. Las futuras licitaciones, así sean de un mismo convocante, entrañan 
condiciones de competencia distintas, haciéndolas siempre un mercado relevante distinto. 
 
e. Habida cuenta que se espera que la dimensión de la demanda se compadezca con el costo 
de convocar a una licitación, los requisitos habilitantes para participar en esta se erigen 
como una como barrera a la entrada de este mercado. Esto es, no cualquier oferente tiene 
la capacidad para atender la necesidad que busca satisfacer el convocante o, en muchos 
otros casos, si la convocatoria no es abierta, ni siquiera es invitado a participar. 
 
f. No es virtualmente posible que los participantes puedan coludir tácitamente. En esa 
medida, las licitaciones solo podrían verse afectadas por el acuerdo explícito de los 
oferentes para suprimir la competencia. Las razones concretas que soportan esta afirmación 
serán objeto de análisis en el segundo acápite. 
Ahora, las mencionadas particularidades del mercado relevante de las licitaciones no pasan 
desapercibidas normativamente. En efecto, de los 10 supuestos de hecho normativos del artículo 
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47 del Decreto 2153 de 1992, la colusión en licitaciones está prevista en un único supuesto de 
hecho normativo (numeral 990). 
Esta consideración, en nuestra opinión, no es casual. Como puede verse de la redacción de todos 
los supuestos de hecho, en ninguno de ellos se diferencia el contexto en el que los oferentes 
celebran los acuerdos anticompetitivos, como por contera si lo hace en el numeral 9. Por ello, bien 
pudo el legislador partir del hecho de que la colusión, sea en licitaciones o en cualquier otro 
contexto, se da en términos similares, de tal suerte que hubiera prescindido del numeral 9. Pero no 
fue así; por el contrario, su determinación fue la de disponer de un supuesto de hecho autónomo e 
independiente que comprendiera de la manera más amplia posible los acuerdos anticompetitivos 
que los oferentes celebran para coludir en estos característicos mercados relevantes. 
En ese orden de ideas, nótese adicionalmente que cada uno de los supuestos de hecho del artículo 
47 del Decreto 2153 de 1992 se encargan de describir de una forma más o menos concreta los 
acuerdos anticompetitivos en lo que pueden incurrir los oferentes que participan en el mercado; 
sin embargo, en tratándose del numeral 9, la técnica legislativa cambia radicalmente, de manera 
que la descripción normativa de este numeral, lejos de ser tan restringida como la de los demás91, 
se asemeja más a la de una prohibición general 92 , pero para el contexto particular de las 
licitaciones. 
En efecto, la expresión de considerar como anticompetitivo todos los acuerdos que tengan por 
objeto “la colusión en licitaciones” es lo suficientemente amplia como para subsumir todos los 
demás supuestos de hecho del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, pero para el contexto de las 
licitaciones. Por ello, se reitera, en nuestro criterio la amplitud del supuesto de hecho del numeral 
9 no es otra cosa que una prohibición general para las licitaciones93, circunstancia que, cuando 
menos, es una manifestación del legislador en el sentido de reconocer las particularidades que 
entraña este mercado relevante. 
                                               
90 “Los que tengan [acuerdos] por objeto la colusión en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la 
distribución de adjudicaciones de contratos, distribución de concursos o fijación de términos de las propuestas”. 
91 Las marcadas diferencias entre la redacción de los supuestos de hecho del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 nos 
referiremos de manera prolija en el numeral 6.1.1. del segundo acápite del tercer Capítulo. 
92 La prohibición por antonomasia de prácticas restrictivas de la competencia se encuentra consagrada en la Ley 155 
de 1959. 
93 Aunque nos refiramos únicamente a licitaciones por ser el objeto de la tesis, lo cierto es que también se extiende a 
concurso, procesos de selección abreviada y, en general, a todo proceso de sección promovido tanto por sujetos 
privados como por públicos. 
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1.3. El mercado relevante en las colusiones en Colombia 
En consonancia con lo dicho previamente, la Superintendencia de Industria y Comercio se ha 
pronunciado en el sentido de referirse que cada licitación es un mercado relevante en sí misma, 
como puede verse de la Resolución 2065 de 2015, oportunidad en la autoridad de competencia 
manifestó que: 
“(…) se tiene que los procesos de selección en que participaron las sociedades y 
cooperativas referidas, se enmarcan en la prestación de servicios de vigilancia y 
seguridad privada en todo el territorio nacional y ante diversas entidades del sector 
público. Así mismo, cada uno de dichos procesos deberá ser entendido como un 
mercado relevante independiente sobre el cual las empresas involucradas 
desarrollaron las presuntas conductas anticompetitivas, entendiéndose por 
consiguiente, que frente a cada uno de ellos es posible considerar la realización de una 
infracción individual al régimen de competencia, bien por objeto o bien por efecto” (p. 
138) (resaltado fuera de texto). 
Llama la atención que en la mencionada Resolución, que corresponde a un Auto de Apertura de 
Investigación, se haga alusión a que cada licitación es un mercado relevante, pero no se hiciera 
posteriormente en el Informe Motivado. Y no solo en dicho caso, si no que en realidad es inusual 
que la Superintendencia de Industria y Comercio analice el mercado relevante en las 
investigaciones de colusión en licitaciones, como sin excepción sí lo hace en los casos de abuso 
de la posición de dominio. 
No obstante, el motivo de esta omisión no reposa sobre la idea de que no sea fundamental el 
examen del mercado relevante en las colusiones, sino más bien atiende a una razón práctica. A 
diferencia de otros mercados, la delimitación del mercado relevante en las licitaciones no supone 
mayor complejidad probatoria ni un estudio de mercado riguroso. Por el contrario, por escueto que 
parezca, el mercado relevante es plenamente identificable observando las condiciones de la 
licitación o documento análogo (tanto el mercado de productos como el geográfico). 
Ahora, que probatoriamente sea relativamente sencillo identificar el mercado relevante en las 
licitaciones no implica que el análisis de la colusión lo sea. Todo lo contrario, las particularidades 
de las licitaciones hacen que los acuerdos anticompetitivos deban implementarse con una dinámica 
distinta a como lo harían en otros mercados relevantes. 
1.4. Carteles y abuso de la posición de dominio colectiva 
Para finalizar, y por las razones vistas precedentemente, resulta oportuno reparar que no 
compartimos la posición del Consejo de Estado en sentencia del 21 de agosto de 2014 en el sentido 
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que considera que el estudio del mercado relevante no es determinante para el análisis de las 
prácticas restrictivas de la competencia. En dicha oportunidad, la Corporación afirmó: 
“Que no es cierto el argumento de los demandantes, de que se requiera un análisis del 
mercado o de la naturaleza del producto para entrar a determinar la ocurrencia o no 
de una práctica restrictiva de la competencia, los cuales, por el contrario, sí podrían ser 
determinantes en un estudio acerca de la infracción al régimen de competencia desleal, 
como puede ser una concentración del mercado o el uso de publicidad engañosa para 
captar un mayor número de consumidores” (p. 19) (resaltado fuera de texto).  
Muy al contrario de esta opinión, el análisis del mercado es cardinal para la configuración de una 
práctica restrictiva. En el caso particular de las licitaciones, el hecho de que la Superintendencia 
de Industria y Comercio no realice su estudio, como se explicó, podría atender a razones prácticas, 
pero ello no permite concluir que el mercado relevante de las licitaciones se extiende más allá de 
los propios confines fijados en el pliego de condiciones o documento análogo. 
Para abundar en motivos de lo dicho hasta el momento, póngase de presente que tanto la doctrina 
como la jurisprudencia coinciden pacíficamente en que el análisis de mercado relevante es 
indispensable para la determinación del abuso de la posición de dominio. Siendo esto así, las 
características que reúne un oferente con dominancia en el mercado encuentran estrecha relación 
con las alcanzadas en su conjunto por los miembros de un cartel.  
En efecto, cartelizándose, los oferentes tienen la posibilidad de suprimir la rivalidad entre ellos y 
actuar unificadamente, por lo que, a pesar de que en apariencia se presenten ante el mercado como 
competidores independientes, en realidad son uno solo, lo que les permite hacer uso –y abuso- de 
una posición que de otro modo no alcanzarían con su poder de mercado individual94. Esta conducta 
puede explicarse por medio de lo que la doctrina denomina como “abuso de la posición de dominio 
colectiva95”, la cual, si bien no está explícitamente consagrada en nuestro ordenamiento, tampoco 
                                               
94 En este sentido, Quintana (2005) “Así, la colusión implica un comportamiento coordinado entre los rivales, que es 
consecuencia de haber decidido no competir y de aprovechar el poder de mercado que logran como conjunto para 
fijar condiciones de venta iguales o muy similares, impidiendo que los clientes puedan elegir entre distintas 
alternativas” (p. 181).  
95 En Resolución S/00391/11 de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia se define la posición de 
dominio colectiva de la siguiente manera: “De acuerdo con la jurisprudencia nacional y de la Unión Europea, la 
dominancia viene determinada por aquella situación en la que se encuentra una empresa que le confiere la posibilidad 
de comportarse, durante un cierto tiempo, con un grado apreciable de independencia frente a sus competidores, sus 
clientes y los consumidores por lo que no existe una presión competitiva eficaz. La dominancia puede ser individual 
–cuando la disfruta una única empresa- o colectiva –cuando disfrutan de esta posición dos o más empresas cuyos 
comportamientos son interdependientes-” (p. 54).  
Autores como Quintana (2005) parten del presupuesto que la posición de dominio colectiva va siempre ligada a la 
colusión tácita “En particular, en lo referido al uso del concepto de posición de dominio conjunta como correlato de 
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es excluida, toda vez que el artículo 50 del Decreto 2153 de 1992 no limita su prescripción 
únicamente al abuso de la posición de domino individual. Por el contrario, y en concordancia con 
la finalidad de la regulación anticompetitiva, ambos conceptos son parientes de un mismo 
fenómeno: 
“La política de la competencia se interesa por aquellas situaciones en las que una o 
varias empresas disfrutan de poder de mercado del que pueden abusar en detrimento de 
clientes, usuarios o consumidores” (Jiménez & Cañizares, p. 36, 2006). 
En los términos anteriores, cualquier acuerdo que pretenda malograr la libre competencia de uno 
o varios mercados relevantes, deberá estar integrado por oferentes cuyo acaparamiento de poderes 
de mercado le permita al cartel la imposición de lo convenido en el mercado. Ahora bien, el cartel 
                                               
la colusión tácita (…)” (p. 180). Por su parte, la jurisprudencia comunitaria europea considera que la posición de 
dominio colectiva solo se presenta cuando los oferentes actúan sin que medie un acuerdo de voluntades, sea expreso 
o tácito (Folguera & Martínez, 2006). Así, por ejemplo véase los términos en los que el Tribunal de Primera Instancia 
resuelve el asunto T-342/99 puesto en su conocimiento: 
“Como alega la demandante y la Comisión ha admitido en sus escritos procesales, para que pueda crearse 
una situación de posición dominante colectiva así definida es necesario que se cumplan tres requisitos:  
— En primer lugar, hace falta que todos los miembros del oligopolio dominante puedan conocer el 
comportamiento de los demás miembros para comprobar si están adoptando o no la misma línea de acción. 
Como admite expresamente la Comisión, no basta con que cada uno de los miembros del oligopolio 
dominante sea consciente de que todos pueden beneficiarse de un comportamiento interdependiente en el 
mercado, sino que deben tener un modo de saber si los demás operadores adoptan la misma estrategia y 
si la mantienen. Por tanto, la transparencia del mercado debe ser suficiente para permitir a todos los 
miembros del oligopolio dominante conocer de manera suficientemente precisa e inmediata la evolución 
del comportamiento de cada uno de los demás miembros en el mercado.  
— En segundo lugar, es necesario que la situación de coordinación tácita pueda mantenerse en el tiempo, 
es decir, que debe existir un incentivo a no apartarse II - 2613 SENTENCIA DE 6.6.2002 — ASUNTO T-
342/99 de la línea de conducta común en el mercado. Como señala la Comisión, únicamente si todos los 
miembros del oligopolio dominante mantienen un comportamiento paralelo pueden beneficiarse de él. Este 
requisito incluye que existan represalias en el supuesto de que una conducta se desvíe de la línea de acción 
común. A este respecto, las partes están de acuerdo en que, para que una situación de posición dominante 
colectiva sea viable, tienen que existir suficientes factores de disuasión para incitar de forma duradera a 
los operadores a no apartarse de la línea de conducta común, lo que significa que hace falta que cada uno 
de los miembros del oligopolio dominante sepa que una actuación altamente competitiva por su parte 
dirigida a aumentar su cuota de mercado provocaría una actuación idéntica por parte de los demás, de 
manera que no obtendría ningún beneficio de su iniciativa (véase, en este sentido, la sentencia 
Gencor/Comisión, antes citada, apartado 276).  
— En tercer lugar, para demostrar de modo suficiente con arreglo a Derecho la existencia de una posición 
dominante colectiva, la Comisión debe asimismo acreditar que la reacción previsible de los competidores 
actuales y potenciales y de los consumidores no cuestionaría los resultados esperados de la línea de acción 
común” (párrafo 62) (resaltado fuera de texto).  
En nuestra opinión, la posición de dominio colectiva puede o no darse mediante un acuerdo de voluntades, sin que 
encontremos razones de peso para que este fenómeno explique privativamente la colusión tácita y no la explícita. 
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no deberá contar necesariamente con un poder de mercado semejante al que se desprende de una 
posición de dominio colectiva, pero sí será lo deseable y en todo caso sí deberá encontrarse cercano 
a esta situación, puesto que, de otro modo, la competencia de los oferentes ajenos al cartel impedirá 
que se perciban los beneficios pretendidos por sus miembros. 
Entonces, si bien un acuerdo anticompetitivo no dejará de ser típico porque sus miembros no 
detenten una posición de dominio colectiva, lo cierto es que un cartel que carezca de esta virtud 
estará llamado al fracaso en el tiempo por cuenta de la competencia de los oferentes no cartelizados 
del mercado; en otras palabras, por su manifiesta incapacidad para manipular la libre competencia 
de modo que la colusión le represente un beneficio: 
“Típicamente, los economistas han relacionado el poder de mercado —y su uso— con la 
capacidad para incrementar los precios por encima del nivel competitivo. Que la 
empresa disfrute de esa capacidad dependerá de si enfrenta o no presiones competitivas 
que disciplinen su comportamiento” (Jiménez & Cañizares, p. 36, 2006) (resaltado fuera 
de texto). 
Dicho en otras palabras, si la decisión de aumento de los precios es adoptada por un conjunto de 
oferentes que no son lo suficientemente representativos en el mercado relevante, lejos de alcanzar 
los efectos buscados por un lapso que trascienda de lo efímero, la consecuencia de esta 
determinación será que aquellos que sí tienen poder de mercado y que no hacen parte del acuerdo 
anticompetitivo acaparen una mayor demanda, negándole las propias fuerzas del mercado los 
efectos alcistas pretendidos por el cartel. Misma suerte correrán los carteles que acuerdan 
disminuir la calidad de los bienes para ahorrar costos de producción y así incrementar sus 
utilidades: si los demás competidores mantienen la calidad, entonces la demanda de los miembros 
del cartel se verá paulatinamente afectada a favor de aquellos. 
En ese orden de ideas, es un alto poder de mercado 96  lo que le permite al cartel suprimir 
efectivamente la competencia en orden implementar con éxito los acuerdos anticompetitivos que 
celebren sus miembros. Sobre el particular, Fernández (2006): 
                                               
96 De acuerdo con Feinberg (1980), el índice de Lerner es una herramienta de análisis microeconómico que se utiliza 
para medir el poder de mercado de un oferente. En concreto, el índice se encarga de comparar la desviación entre el 
precio del bien y su costo marginal (diferencia que representa la utilidad del oferente), de tal suerte que su resultado 
revela información relativa a la concentración del mercado, a su tamaño y a las barreras de acceso a la entrada; en 
pocas palabras, el índice mide la capacidad que tiene un oferente para fijar el precio por encima de su costo marginal.  
La fórmula del índice es bastante sencilla: ‘L’ es el resultado del índice; ‘P’ el precio del bien; y ‘C’ el costo marginal: 
L = P – C / P 
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“[...] la idea de “posición dominante” equivale —o se aproxima— a lo que, en teoría 
económica, se conoce con el término de “poder de mercado”, esto es, la capacidad de 
una empresa de subir sus precios97 por encima del nivel competitivo sin perder un 
volumen de ventas tal, y tan rápido, que el incremento de precios deja de ser rentable” 
(p.63). 
Una vez situados en dicha posición de privilegio, el cartel estará en capacidad de manipular las 
demás fuerzas del mercado para someter a sus intereses a los demás agentes. Estas fuerzas de 
mercado, como lo veremos a continuación, se denominan las 5 fuerzas de Porter, cuya 
manipulación por parte del cartel no solo le garantizará a sus miembros unas mayores utilidades 
sino que, y más importante, le permitirán detentar un verdadero poder de mercado, como se 
estudiará en el numeral 2.5. del presenta acápite. 
Para finalizar, nótese un agravante para la libre competencia entre la posición de dominio 
individual y la colectiva cuando se cartelizan los oferentes. En esta, los oferentes simulan estar 
rivalizando para incrementar su participación en la demanda, generándole la expectativa a los 
demás agentes del mercado de que está imperando la competencia, mientras que en aquella es 
abiertamente sabido por todos que un solo oferente domina el mercado. 
 
2. Fuerzas determinantes de la colusión 
Siguiendo a Porter (1980) citado por Marx & Marshall (2012), son cinco las fuerzas que 
determinan los incentivos en el mercado para que los competidores coludan98. En tanto más 
favorables resulten estas para los competidores, mayores pueden ser las ganancias esperadas al 
coludir y, por tanto, mayor es la motivación para constituir un cartel. 
                                               
El resultado de L oscilará entre un valor de 0 a 1. La proximidad al valor 1 sugiera la proximidad a una situación de 
monopolio, de altas barreras de acceso al mercado y de precariedad competitiva, permitiéndole al oferente fijar a su 
antojo los valores de la oferta; correlativamente, la proximidad al valor 0 supone un entorno de competencia perfecta. 
¿El inconveniente con este indicador? Conforme se expresó en el primer Capítulo: la asimetría de información respecto 
los costos marginales de los oferentes. 
97 Más adelante en su texto, Fernández (2006) complementa que el poder de mercado no solo le permite aumentar los 
precios, sino también imponer otra suerte de condiciones que, en nuestro criterio, comprenden la manipulación tanto 
del numerador como del denominador de la oferta: “Si bien la independencia de actuación se reflejará, en muchas 
ocasiones, en los precios, se puede hacer notar también en otro tipo de actuaciones, como es el caso, por ejemplo, de 
las ventas vinculadas o tying” (p.64). 
98 Por contera, la Comisión Europea (1997) considera que son 3 los elementos que determinan la competencia en un 
mercado: “Las empresas se ven sometidas a tres fuentes principales de presiones en los asuntos de competencia: 
sustituibilidad de la demanda, sustituibilidad de la oferta y competencia potencial” (párrafo 13).  
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Típicamente, las fuerzas de Porter que son pertinentes de análisis son las del mercado relevante de 
los oferentes en cuestión. Sin embargo, como otra de las particularidades de las licitaciones, su 
mercado relevante –que es la misma licitación- no es el único que determina los incentivos para 
que sus participantes coludan. Esto resulta del hecho que, como se dijo, estos mercados relevantes 
son de un único periodo, es decir, surgen cuando se convocan por el demandante y se terminan 
cuando el contrato es adjudicado.  
Por esta razón, como a bien lo tendrá un oferente racional, este no limitará su actividad a participar 
en un mercado de tan corta de existencia, por lo que buscará encontrar demanda en futuras 
licitaciones y/o en un mercado en el que la demanda garantice una mayor estabilidad, esto es, uno 
en el que la competencia sea de múltiples periodos (preferiblemente que tienda al infinito), que los 
periodos sean frecuentes y que concurran múltiples consumidores. 
Antes de entrar a tratar propiamente a examinar las 5 fuerzas de Porter, valga fijar unas 
consideraciones respecto a los otros mercados en los que generalmente participan los oferentes (al 
cual nos referiremos como “mercado base”) y respecto a las futuras licitaciones (lo que da lugar a 
un “Multimarket Contact” entre los oferentes). Ambos aspectos son determinantes para analizar 
adecuadamente los incentivos que tienen los oferentes para coludir en las licitaciones. 
a. Mercado base 
Para efectos exclusivos de la presente tesis, acuñaremos el término “mercado base” para referirnos 
a aquellos mercados que concurren con las licitaciones y que garantizan a los participantes de estas 
una demanda de bienes de mayor regularidad y estabilidad. Para identificar el “mercado base” de 
una licitación, considérese el mercado relevante al que un demandante acudiría a satisfacer sus 
necesidades si decidera no convocar a una licitación.  
En orden de explicar mejor lo anterior, recuérdese que las licitaciones son un mercado provocado 
por un demandante, pero en su ausencia existe un mercado de productos y geográfico con 
capacidad para atender la demanda de quien convocaría a licitación. Es decir, si un consumidor 
está convencido que en los mercados existentes no hay oferentes que puedan satisfacer su demanda 
–por la razón que sea-, no considerará crear un nuevo mercado abriendo una licitación. Por este 
motivo se afirma que el “mercado base” subyace o fundamenta al de la licitación; o, en otras 
palabras, una licitación es un submercado de un mercado relevante preexistente y cuya formación 
es propiciada por la convocatoria de un demandante. 
Como rasgo distintivo de los mercados base, estos no son provocados por un demandante en 
particular, sino por el conjunto de fuerzas de la oferta y la demanda. Asimismo, por lo general se 
caracterizan por la concurrencia de múltiples consumidores y porque su demanda no es de un único 
periodo –independiente de la frecuencia en que sean demandados los bienes-. 
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Conviene ilustrar lo dicho con un ejemplo: un demandante quiere adquirir una cantidad 
considerable de computadores, pero estima que dada la dimensión de su demanda podría 
maximizar su beneficio abriendo una licitación. Hasta dicho punto, obsérvese que el demandante 
ya hace parte de un mercado de productos y de un mercado geográfico en el que participan un 
conjunto de oferentes y demandantes (mercado base), y al abrir una licitación dio lugar al 
surgimiento de un nuevo mercado, en el cual excluyó a los demás demandantes y en el que podrán 
o no concurrir los oferentes que ya hacían parte del mercado base –sin perjuicio de que acudan de 
otros mercados geográficos-, pero quienes deberán rivalizar en condiciones de competencia 
distintas y promovidas por el licitante. 
Por último, es preciso mencionar que el mercado de productos y/o mercado geográfico de una 
licitación no siempre se coincide con los de un único mercado base, sino que puede encontrar 
diversos. Esto podría suceder, por ejemplo, en licitaciones que tienen un objeto complejo o mixto, 
como en las de concesión u obra pública.  
ii. Multimarket Contact (MMC) 
El segundo aspecto sobre el que se llama la atención para comprender la influencia de las fuerzas 
de Porter como aliciente para coludir es que, a pesar de que cada licitación sea un mercado 
relevante independiente, los oferentes pueden prever cuando competirán entre ellos en futuras 
convocatorias. 
La anterior situación da lugar al “Multimarket Contact” (MMC). Si bien típicamente el MMC se 
presenta cuando un conjunto de oferentes rivales compiten en múltiples mercados relevantes 
simultáneamente, la toma de decisiones de estos se verán afectadas en igual medida cuando 
anticipan que con un alto grado de probabilidad competirán en el futuro próximo en otros 
mercados, a pesar de no estar haciéndolo en el presente. En el caso de las licitaciones, esta situación 
puede darse respecto a una serie de convocatorias futuras y/o el mercado base. 
La relevancia del MMC radica en que incentiva de manera negativa la libre competencia de los 
mercados en los que concurren o concurrirán los oferentes. Si un oferente decide competir en un 
mercado, queda expuesto a que como medida de retaliación los demás oferentes hagan lo propio 
en otros mercados en los que participan en común. En esa medida, el MMC estimula a los oferentes 
a observarse mutuamente y no iniciar lo que es conocido como una “guerra de precios”.  
Respecto las licitaciones, la situación es similar. Los participantes no querrán exponerse a que sus 
competidores tomen medidas de retaliación en futuras licitaciones y/o en los mercados base en los 
que participan. Por contera, si un conjunto de oferentes es consciente que se encuentran en un 
MMC, la colusión se presentará como una estrategia que les permitirá organizarse y coordinar 
precios para maximizar sus utilidades. 
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En términos de utilidades, constituir un cartel para beneficiarse de los precios colusorios de 
numerosas licitaciones presentes y/o futuras sería la situación más deseable para los oferentes. No 
obstante, lo cierto es que con frecuencia puede verse que se forman carteles con ocasión a una 
licitación en concreto de gran dimensión, disolviéndose este una vez cumplido el cometido de 
malograr la competencia de dicha convocatoria. En ese orden de ideas, valga la precisión de que 
en la presente tesis nos ocuparemos de analizar la situación de aquellos oferentes que deciden 
cartelizarse para una serie de licitaciones presentes y/o futuras por dos motivos: el primero, porque 
esta suerte de acuerdos son los que mayor perjuicio causan a la libre competencia; el segundo, 
porque al ser esta la situación de mayor complejidad, permite explicar de rebote los carteles cuya 
subsistencia está prevista para una única licitación. 
En conclusión, a efectos de evaluar la conveniencia de coludir, al oferente que participa en una 
licitación le interesará conocer y verse favorecido por los factores de Porter que dominan el 
mercado base de la licitación, así como también determinar si se encontrará en una situación de 
MMC con los demás participantes de la convocatoria (bien en su mercado base y/o en futuras 
licitaciones). 
Hecha la claridad de los anteriores conceptos, que resultan extensibles a lo que resta de la tesis, se 
pasa a examinar la relevancia de las cinco fuerzas de Porter para la colusión. 
2.1. Los competidores potenciales 
La contingencia de que nuevos oferentes ingresen a competir al mercado en el que se pretende 
coludir es un factor altamente disruptivo de esta conducta anticompetitiva. La razón se explica por 
la misma finalidad de los carteles. Si el propósito de un acuerdo anticompetitivo es incrementar 
las utilidades de sus miembros, bien sea incrementando directamente los precios o disminuyendo 
la oferta disponible o la calidad del producto, entonces la entrada al mercado de un oferente con 
precios y características competitivas hará que el cartel pierda continuamente participación en la 
cuota de mercado. 
La decisión de los oferentes de aumentar los precios para incrementar sus utilidades es, sin lugar 
a dudas, un estímulo para que potenciales oferentes ingresen a competir al mercado. No obstante, 
lo cierto es que para que un potencial oferente entre efectivamente a competir a un mercado querrá 
contar con los suficientes estímulos económicos, con la información suficiente y, consecuencia de 
los dos factores anteriores, prever el margen de riesgo prudente que tendría que asumir. 
Como lo vimos en el primer Capítulo, recuérdese que no todo aumento de precios puede conducirse 
automáticamente a una causa sin contar con la información suficiente que la respalde. En ese orden 
de ideas, el primer interrogante que querrá resolver un potencial competidor que observa un 
aumento en los precios es determinar si este significa que las utilidades de la industria se están 
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haciendo atractivas o, por el contrario, si la elevación de los precios respondió a que los costos en 
los que debe incurrir el oferente incrementaron proporcionalmente.  
En virtud de la asimetría de información, solo los competidores de un mercado conocen con 
precisión la distancia entre los costos y el precio que fijan para sus bienes, por lo que son ellos 
quienes sabrán a ciencia cierta la causa del aumento de precios. No obstante, si bien el 
desconocimiento de esta información se erige como una barrera para incursionar en un nuevo 
mercado, el aumento desmedido de los precios motivará a los potenciales competidores a desplegar 
conductas para informarse y reducir la incertidumbre hasta un punto en el que el riesgo, propio de 
toda inversión, sea razonable.  
Lo que es más, no todos los potenciales competidores de un mercado están igual de desinformados. 
Los competidores de un mercado pueden clasificarse dentro de una industria dependiendo del bien 
que comercien (alimentos, farmacéutica, textil, automotriz, etc.), por lo que los oferentes que 
participan en diversos mercados de productos pero de una misma industria o afines (v.gr. dentro 
de la textil: driles, pantalones, bermudas, etc.), podrán contar de antemano con información 
relevante para evaluar el riesgo de competir en el mercado en el que los competidores 
constantemente están incrementando los precios99. A título de ejemplo, supóngase dos oferentes, 
uno dedicado al comercio de jugos naturales y el otro al de frutas en estado natural; si bien ambos 
participan en mercados relevantes distintos, aquel oferente tendrá un concepto meridianamente 
razonable de los costos del canal de distribución y de los costos de la materia primas de este 
oferente100.  
En un sentido amplio, lo dicho se explica como la sustituibilidad de la oferta101, fenómeno que se 
presente cuando, por ejemplo, un bien empieza a incrementar su precio y los oferentes que 
                                               
99 En este sentido, la Comisión Europea (1997) precisa que el concepto de mercado es utilizado en términos amplios 
y dándole un alcance similar al de industria de un sector: “(…) se desprende que el concepto de mercado de referencia 
es diferente de otros conceptos de mercado utilizados frecuentemente en otros contextos. Por ejemplo, las empresas 
a menudo emplean el término mercado para referirse al área en que venden sus productos o, en sentido amplio, a la 
industria o sector a que pertenecen” (párrafo 3).  
100 De acuerdo con los Horizontal Merger Guidelines (2010), los oferentes que quieren incursionar en un mercado 
similar pueden clasificarse en dos: los entrantes comprometidos y los entrantes no comprometidos. En el ejemplo que 
recién se propuso, estaríamos frente a un entrante comprometido toda vez que este no podría ingresar inmediatamente 
al mercado, sino que tendría que incurrir en ciertos costos y le demandaría un tiempo, de acuerdo con la descripción 
de Ruiz (2000): “Con la intención de diferenciar el análisis del mercado relevante del de poder de mercado o posición 
de dominio de las empresas, los HMG introducen la figura del entrante comprometido y no comprometido (committed 
y uncommitted entrant). El entrante no comprometido en un mercado es aquél que, ante un cambio sostenido en 
precios relativos, puede incursionar con relativa facilidad en un mercado sin incurrir en elevados costos hundidos y 
en un plazo relativamente corto. En contraste, el entrante comprometido es aquél que, ante este cambio en precios, 
podría incursionar en el mercado, pero a un costo y en un plazo mayores” (p. 305). 
101 Así, como lo exprea Jiménez & Cañizares (2006), lo entiende la Unión Europea: “Tradicionalmente, en Europa, 
el “concepto de mercado” se ha ligado principalmente a la sustituibilidad de la demanda, mientras que la 
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producen un bien muy similar, pero de distinto mercado, hallan los alicientes suficientes para 
ajustar su producción y participar de este otro mercado102. Así entonces, la sustituibilidad de la 
oferta se entiende como la capacidad de un oferente para producir y comercializar un bien 
sustitutivo de otro en razón de la similitud de los bienes que ya ofrece103. Para que en propiedad 
se pueda considerar que las ofertas son sustituibles, el oferente debe requerir de solo algunas 
adaptaciones en su estructura empresarial y que no le genere mayores costos, así como contar con 
la capacidad de penetrar el mercado sin grandes inversiones (Pinares, 2015). 
En gracia de lo dicho, los competidores de un mercado, tengan o no vigente un acuerdo competitivo 
entre ellos, querrán evitar llegar a la situación en la que los incentivos económicos para los 
oferentes potenciales sean muy altos. Para lograr ese fin, es necesario que el aumento y fijación de 
los precios que haga el cartel no sea caprichoso ni irracional y, por el contrario, valiéndose de la 
asimetría de información, den la apariencia de que cada incremento se hace por circunstancias que 
escapan de su mera liberalidad. Haciendo lo propio, los miembros del cartel desestimularán a los 
potenciales oferentes a realizar conductas para informarse, por cuanto creerán que el motivo ya es 
                                               
sustituibilidad de la oferta se ha relacionado en mayor medida con la amenaza de “entrada al mercado” de nuevos 
competidores” (p. 36) (resaltado fuera de texto).  
A renglón seguido, Jiménez & Cañizares (2006) se refieren a la sustituibilidad de la oferta como “La presión 
competitiva más inmediata que enfrenta una empresa puede venir dada por la posibilidad de que, en respuesta a un 
incremento en precios de su producto, sus clientes decidan redirigir el consumo hacia otros productos o servicios que 
consideran sustitutivos, ya sea por razones de sus características técnicas, precios o, en definitiva, su capacidad para 
satisfacer una determinada necesidad de forma equiparable” (p. 36). 
Por su parte, Ruiz (2000) define la sustituibilidad de la oferta como “La capacidad que tienen las empresas de 
"sustituir" ciertas líneas de producción por otras, guarda estrecha relación con el funcionamiento del mercado de 
factores, las características de dichos factores, y la tecnología misma que usa la empresa” (p. 304).  
102 Un ejemplo muy ilustrativo es ofrecido en la Comisión Europea (1997): “El sector del papel constituye un ejemplo 
práctico del análisis de la sustituibilidad de la oferta para la definición de un mercado de producto. El papel suele 
suministrarse en una serie de calidades diferentes, desde el papel de escribir corriente al papel de alta calidad para 
su utilización, por ejemplo, en la edición de libros de arte. Desde el punto de vista de la demanda, las diferentes 
calidades de papel no pueden utilizarse para un uso específico, esto es, un libro de arte o una publicación de alta 
calidad no pueden editarse con papel de baja calidad. Sin embargo, las fábricas de papel pueden producir diferentes 
calidades, y la producción puede ajustarse a un coste insignificante a corto plazo” (párrafo 22).  
Encontrándose las condiciones previstas en rigor de la sustituibilidad de la oferta, el estudio de mercado relevante 
incluirá estos bienes y representar el riesgo más inmediato para los oferentes de un mercado. No obstante, si no puede 
considerarse que la oferta es sustituible en razón de que el empresario requeriría hacer un ajuste mayor a su estructura 
productiva, de todas maneras es pertinente a efectos de que son potenciales oferentes –solo que con una capacidad 
más demorada de integrarse al mercado-. La Comisión Europea (1997) brinda un ejemplo a propósito: “Aunque las 
plantas de embotellado pueden en principio envasar bebidas diferentes, su venta implica costes y retrasos importantes 
(desde el punto de vista de la publicidad, ensayos del producto y distribución). En estos casos, los efectos de la 
sustituibilidad de la oferta y otros posibles formas de compentencia potencial se examinarían en una fase posterior” 
(párrafo 23). 
103 En coherencia con la anterior cita, en este caso estaríamos frente a un entrante no comprometido. 
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de público conocimiento y el mercado no se está haciendo más atractivo por el hecho de que los 
precios se incrementen. 
En pocas palabras, lo que los oferentes de un mercado desearán para evitar una mayor competencia 
es que la información que pueda deducirse a partir de sus conductas (fijación de precios, 
justificaciones, reducción de la oferta, etc.) conduzca a los potenciales oferentes a la conclusión 
que ingresar a ese mercado es rentable. 
Debe tenerse en cuenta además que los potenciales competidores no solo se enfrentan a la asimetría 
de información, sino a también a barreras en el acceso y a la salida de cada mercado en 
particular104, lo que está estrechamente relacionado con la sustituibilidad de la oferta, conforme lo 
señalan Jiménez & Cañizares (2006): 
“(…) generalmente los mercados se han definido con base en consideraciones de 
sustituibilidad de la demanda, mientras que la respuesta desde el lado de la oferta se ha 
considerado en una fase posterior del análisis, al valorar la existencia de barreras de 
entrada y competencia potencial” (p. 37) (resaltado fuera de texto). 
Independiente de la naturaleza de la barrera, como lo pueden ser las legales, administrativas, de 
conocimiento (know-how), comerciales, tributarias, entre otras, este factor es relevante para los 
oferentes105. Entre más altas y numerosas sean las barreras, más improbable es el ingreso de nuevos 
competidores, lo que le permitiría al cartel mantener los precios colusorios sin que llegue un 
oferente con precios disruptivos. 
En conclusión, respecto a los potenciales competidores como fuerza determinante de la colusión, 
entre mayores barreras y menos expectativas de ganancia tengan los potenciales competidores, 
mayores incentivos tendrán los oferentes de un mercado para cartelizarse. Asimismo, será del 
interés de los oferentes que concurren a licitaciones que no crezca la competencia en el mercado 
base, toda vez que esto aumentaría las probabilidades de que en futuras licitaciones ingresen 
nuevos participantes que desestabilicen el cartel (Marx & Marshall, 2012) 
                                               
104 Ruiz (2000) “el análisis de las barreras de entrada y salida al mercado (o de la llamada "sustituibilidad de la 
oferta") resulta útil para evaluar la posición de dominio de una empresa en el mercado (ya sea por el lado de la 
demanda como el de la oferta)” (p. 305). 
105 En esos términos lo menciona Quintero (2005) “Barreras de acceso al mercado. Si el resultado de la colusión 
tácita es que se eleven los precios, esta situación podría atraer a nuevos agentes que advierten la posibilidad de 
beneficiarse ofreciendo precios menores en el mercado en cuestión, lo cual podría poner en riesgo el esquema de 
colusión. Por ello, si es difícil que ingresen nuevos actores al mercado por las barreras de acceso existentes, los 
participantes en la colusión tendrán mayor garantía de que no habrán rivales que perturben el arreglo implícito al 
que se ha llegado” (p. 185).  
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2.2. Los bienes sustitutivos o sustituibilidad de la demanda106 
Un bien sustitutivo es aquel que satisface una misma necesidad o puede dársele uno de los usos 
que se le da a otro bien. No es necesario que los bienes satisfagan las mismas necesidades o que 
tengan exactamente los mismos usos; por ello, es suficiente con que el comprador pueda 
reemplazar la demanda de un bien por otro para la satisfacción de una necesidad o un uso que 
tengan en común ambos bienes107.  
La Comisión Europea ha considerado que la sustituibilidad de los bienes reposa principalmente en 
sus características, sus usos y su precio, entre otros aspectos relevantes como las preferencias de 
los consumidores y la elasticidad cruzada108 (Pinares, 2015). Véase sumariamente el alcance de 
cada uno de estos aspectos: 
a. Por propiedades o características de los bienes se refiere a sus atributos principalmente 
físicos. No necesariamente dos bienes deben tener propiedades similares para considerarse 
sustituibles. En este sentido, Pinares (2015) aclara que: 
 
“es perfectamente posible que productos con diferentes propiedades físicas sirvan 
para el mismo uso. Así́ se consideró por ejemplo en la Sentencia Redland, AAH 
Holdings y British Coal Corporation en la que se reconoció que el carbón, el mazut, 
el gas y la electricidad compiten entre sí” (p. 27). 
 
b. Por uso de los bienes se entiende su concepto ordinario, este es, la finalidad que un 
consumidor puede darle a un producto de acuerdo con su naturaleza. Así como bienes con 
distintas propiedades pueden ser sustituibles, bienes con un mismo uso pueden hacer parte 
                                               
106 Comisión Europea (1997): “El análisis de la sustituibilidad de la demanda implica la determinación de la serie de 
productos que el consumidor considera substitutivos” (párrafo 15). En esa medida, los bienes sustitutivos y la 
sustituibilidad de la demanda remiten a un mismo contenido. 
Dicho lo anterior, Jiménez & Cañizares (2006) definen la sustituibilidad de la demanda como “El comportamiento de 
una empresa se puede ver asimismo disciplinado por la posibilidad de que, en respuesta a un incremento en precios, 
otras empresas decidan comenzar a competir con ella suministrando uno o varios de esos bienes o servicios que el 
consumidor considera sustitutivos” (p. 36). 
107 Conforme se manifestó, los bienes sustitutivos son el criterio utilizado para integrar el mercado de productos, el 
cual a su vez es necesario para delimitar el mercado relevante. 
108 Cuevas (2001) enseña cómo la elasticidad del precio depende del número de sustitutos disponibles en el mercado: 
“Si x e y son sustitutos, la elevación del precio de x, con py constantes, puede desplazar compradores de x hacia y. 
Así, el aumento de px puede producir una reacción importante en ⃤  Dx. Es decir, determinar una EPdx relativamente 
grande. En el otro extremo, si x es un producto sin sustitutos, como un compuesto químico indispensable para el 
tratamiento de una enfermedad, un aumento de px tenderá a no generar efectos importantes sobre Dx. Esto es la 
demanda tenderá a ser muy inelástica” (p. 150-151). 
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de distintos mercados en la medida que pueden tener múltiples finalidades. Esto dependerá 
del uso que le den los consumidores (Pinares, 2015). 
 
c. Respecto al costo de los bienes, es indispensable sea razonablemente cercano para que 
puedan considerarse sustitutivos 109 . Por más que un bien cuente con las mismas 
propiedades y los mismos usos que otro, si su precio varía drásticamente, entonces deberá 
excluirse a aquel como sustituto de este (Pinares, 2015)110. 
 
Sabido es que las presiones competitivas llevan a que si un bien disminuye su precio, 
entonces los bienes sustitutivos ofrecidos por sus competidores se verán conminados a 
también reducir el precio en orden de no perder participación en la demanda. Esto refleja 
una influencia o interdependencia entre los bienes sustitutivos. 
 
En ese orden de ideas, conforme lo indican Jiménez & Cañizares (2006), la influencia entre 
los precios de dos bienes que se consideran sustitutivos es explicada por su coeficiente de 
                                               
109 Los Horizontal Merger Guidelines (2010), parte de la prueba “Small but Significant Non-Transitory Increase in 
Price” (SSNIP-test) para determinar el mercado de productos asumiendo que el mercado es monopólico. Esta prueba 
enseña que para analizar el mercado productos de, por ejemplo, el bien X, debe imaginarse que este es ofrecido por 
un monopolio y que su precio es aumentado de manera no transitoria en un 5%. Si la reacción de los consumidores es 
desplazarse hacía el consumo del bien Z, entonces este integrará el mercado relevante. Si asimismo se aumenta en un 
5% el bien Z y los consumidores se desplazan su demanda hacía el bien Y, entonces este igualmente hará parte del 
mercado relevante. Este ejercicio hipotético debe ser realizado hasta que los consumidores dejen de consumir el bien 
o ya no estén dispuestos a pagar el precio de uno que lo pueda reemplazar. 
En un mismo sentido, la Comisión Europea (1997): “La cuestión que debe resolverse es la de si los clientes de las 
partes estarían dispuestos a pasar a productos sustitutivos fácilmente disponibles o a proveedores localizados en otro 
lugar en respuesta a un pequeño (5% a 10%) y permanente incremento hipotético de los precios relativos para los 
productos y zonas considerados. Si el grado de sustitución es suficiente para hacer que el incremento de precios no 
sea rentable debido a la reducción resultante de las ventas, se incluirán en el mercado de referencia otros productos 
sustitutivos y zonas hasta que el conjunto de productos y zonas geográficas sea tal que resulte rentable un pequeño 
incremento permanente de los precios relativos” (párrafo 17). 
110 Como lo expresa la Comisión Europea (1997), por más que las propiedades o características y las utilizaciones 
previstas de los bienes sean similares, podrá estar haciéndose referencia a bienes que no son considerados sustituibles 
por los consumidores; el precio puede ser una de estas razones, entre otras: “(…) las características de los productos 
y sus utilizaciones previstas no bastan para concluir que dos productos son sustitutivos desde el punto de vista de la 
demanda. La intercambiabilidad de funciones y la similitud de características pueden no constituir en sí criterios 
suficientes, ya que la reacción de los consumidores a una variación de los precios relativos también puede deberse a 
otros factores. Por ejemplo, el mercado de componentes de automóviles y de piezas de recambio orginales puede 
estar sujeto a distintas presiones desde el punto de vista de la competencia, lo que llevará a distinguir entre dos 
mercados pertinentes. Inversamente, las diferencias en las características de los productos tampoco bastan en sí 
mismas para afirmar que no existe ninguna sustituibilidad de la demanda, dado que ésta dependerá en gran medida 
de la forma en que los consumidores valoren las diferentes características” (párrafo 36). 
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correlación111. Este indicador enseña que si el aumento o disminución del precio de un bien 
afecta el del otro, se confirma una correlación entre los precios de estos.  
 
El grado de influencia de la variación del precio de un bien sobre el del otro es medido en 
una escala de -1 a 1. Se dice que son positivos aquellos valores de correlación que se 
acerquen a 1. Entonces, entre más cercano a 1 se encuentre el valor de correlación, con 
mayor exactitud la variación del precio de un bien afectará en una misma proporción el 
precio del otro; es decir, si uno aumenta, por ejemplo, en 1 dólar, el otro aumentará 0.9 
dólares.  
 
d. Las preferencias de los consumidores son un factor que analiza si estos sujetos estiman que 
dos bienes son sustitutivos desde el punto de vista económico y de su marca. Este criterio 
ha sido utilizado por la Comisión Europea para excluir bienes que en principio parecieran 
ser sustitutivos; así, por ejemplo, en la sentencia Nestlé/Perrier de la Comisión Europea 
(1992) se concluye que los refrescos no alcohólicos y aguas minerales no son percibidos 
como sustitutivos por los consumidores a pesar de que ambos cumplen la finalidad de ser 
bebidas (Pinares, 2015)112. 
 
e. Finalmente, la elasticidad cruzada de dos bienes que se consideran sustitutivos o 
complementarios se explica como la sensibilidad de la demanda de uno de estos ante el 
aumento de los precios del otro113. Si frente a un pequeño aumento del precio de un bien 
                                               
111 El Análisis de Cointegración y el Análisis de Causalidad son otras herramientas utilizadas para examinar el 
comportamiento de los precios de dos bienes y así poder considerarlos o no parte de un mismo mercado relevante. 
Estos son desarrollados superficialmente en Jiménez & Cañizares (2006). 
112 La Comisión Europea (1997) se refirió en los siguientes términos a las preferencias de los consumidores: “Los 
estudios sobre las actitudes y hábitos de consumo de los consumidores, los datos relativos a las características de las 
compras de los consumidores, las opiniones de los minoristas y, más generalmente, los estudios de mercado 
transmitidos por las partes y sus competidores se toman en consideración para determinar si una proporción de 
consumidores significativa desde el punto de vista económico estima que dos productos son sustitutivos, teniéndose 
también en cuenta la importancia de las marcas para los productos de que se trate” (párrafo 41).  
113 De acuerdo con González (1999), la Comisión Europea analiza la sustituibilidad de los bienes con base en sus 
propiedad, usos y precio, sin perder de vista que también es relevante para los consumidores sus preferencias y 
necesidades, las prácticas generales del mercado y la elasticidad cruzada de la demanda. 
Velandia (2011) citado por Bustos (2015): “Además de los conceptos de mercado relevante desde el punto de vista 
geográfico y desde el punto de vista del producto, existe otro concepto de mercado, el cual opera desde el criterio de 
la sustituibilidad del producto pero no hace referencia al mercado relevante, es el denominado mercado elástico. 
Un mercado es elástico cuando existen sustitutos para el producto, los cuales ante el aumento en el precio de un bien 
principal son llamados a satisfacer la necesidad del consumidor, no estando el mercado dependiendo de un único 
agente económico” (p. 116) (resaltado fuera de texto). 
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hay una gran variación en la cantidad de demandantes dispuestos a adquirir el bien 
sustitutivo, la demanda cruzada entre los dos bienes será muy elástica114. 
 
Dicho por Jiménez & Cañizares (2006): “Las implicaciones de la elasticidad cruzada de 
la demanda para la definición de mercado son también bastante directas. Si la elasticidad 
cruzada de la demanda del bien X con respecto al precio del bien Y es positiva, reducciones 
en el precio del bien Y conllevarán reducciones en la cantidad demandada del bien X, que 
es lo que esperaríamos observar si ambos productos fueran sustitutivos” (p. 54). 
Aún siendo sustitutivos, no todos los bienes reportan el mismo grado de satisfacción que aquel 
cuyo consumo quiere reemplazar el demandante. Por un lado, se denominan sustitutivos perfectos 
a aquellos bienes que sí satisfacen equivalentemente al consumidor por cuanto son imperceptibles 
las diferencias de las características entre ambos. Por otro lado, serán sustitutos imperfectos 
aquellos bienes que tienen vocación de satisfacer la necesidad o uso requerido por el consumidor, 
pero que son percibidos por tener características relevantes distintas.  
Los bienes sustitutivos también pueden reconocerse por su diferenciación horizontal o vertical. 
Cuando dos bienes son percibidos de la misma calidad y tienen el mismo precio o muy similar, 
decantando el consumidor su elección por aspectos relativos a la marca o el diseño, se dice que 
hay una diferenciación horizontal entre los bienes (Mansilla, 2012). 
Por su parte, la diferenciación vertical se comprende al ofrecer dos bienes sustitutivos al mismo 
precio, situación en la que los consumidores elegirían siempre uno de ellos por ser de mejor 
calidad. Por ello, que el bien de menor calidad tenga efectivamente demanda se explica porque su 
precio es más bajo y compensa la percepción del consumidor (Mansilla, 2012)115. 
                                               
114 Ruiz (2000): “Una elasticidad cruzada alta nos indica que ante aumentos en el precio de sus sustitutos, el consumo 
del bien i se reducirá sustancialmente” (p. 298).  
En palabras de Cuevas (2001): “(…) cuando dos productos son sustitutos o complementarios, la variación en el precio 
de uno de ellos (digamos x) modifica también la cantidad demandada del otro (digamos y)” (p. 164). 
Gutiérrez (2012) citado por Bustos (2015): “En el “mercado producto” es necesario comprender el papel del concepto 
de sustituibilidad de la demanda, criterio que se basa en determinar, desde la perspectiva del comprador, qué 
alternativas de suministro razonablemente sustitutivas existen a las ventas de la empresa en cuestión, esto es, qué 
productos y qué proveedores compiten efectivamente con esta. El método para medir la sustituibilidad de la demanda 
consiste en analizar la reacción que se producirá en la demanda en caso de que los precios de los productos 
ofertados por la empresa se incrementasen ligera pero significativamente” (p. 116) (resaltado fuera de texto). 
115 No debe perderse de vista que la existencia de múltiples bienes sustitutivos en un mercado es una condición 
independiente a que estos se diferencien en mayor o menor medida horizontal o verticalmente. En ese orden de ideas, 
la presente fuerza de Porter se concentra en examinar que a mayor número de bienes sustitutivos –no diferenciación-
, mayores dificultades afrontarán los carteles para fijar precios colusorios y maximizar sus utilidades. En lo que sí 
respecto al grado de diferenciación, Mansilla (2012) destaca un estudio de Ross (1992) en el que se concluye que entre 
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Al igual que para los potenciales competidores, pero en esta oportunidad para determinar los bienes 
sustitutivos, el estudio de la sustituibilidad de la oferta resulta pertinente. En este sentido, la 
Comisión Europea (1997)116: 
“La sustituibilidad de la oferta también puede tenerse en cuenta al definir mercados en 
los casos en que sus efectos son equivalentes a los de la sustituibilidad de la demanda en 
términos de eficacia y de respuesta inmediata. Esto requiere que los proveedores puedan 
pasar a fabricar los productos de referencia y comercializarlos a corto plazo (4), sin 
incurrir en costes o riesgos adicionales significativos, en respuesta a pequeñas 
variaciones permanentes de los precios relativos”117 (párrafo 20). 
Con todo, entre mayores bienes sustitutivos tenga un bien, más amplio será el mercado de 
productos y, por tanto, tenderá a ser más competitivo el mercado. Para mitigar el efecto adverso 
de los bienes sustitutivos para los fines del cartel, los oferentes podrían estimular la diferenciación 
de su producto para que, a pesar de que objetivamente la necesidad pueda suplirse a través de otro 
bien, los demandantes encuentren justificado pagar el precio ofrecido por ellos. Asimismo, una 
estrategia similar puede ser la de atacar directamente los bienes sustitutivos, resaltando sus 
diferencias para mostrarlos como bienes que satisfacen precariamente una necesidad o cumplen 
inidóneamente una función118. 
                                               
más homogéneos sean los bienes sustitutivos en el mercado, más inestable será la operación de un cartel; en sentido 
contrario, un acuerdo anticompetitivo será más estable entre más diferenciados se encuentren los bienes sustitutivos. 
116 Como lo anticipamos en el numeral 1.1.1. del presente acápite, el mercado de productos está determinado por los 
bienes sustitutivos (o sustituibilidad de la demanda). Hecha la presente claridad, cumplidos los supuestos, también 
deberá tenerse dentro del mercado de productos la sustituibilidad de la oferta. 
117 Un ejemplo que ofrece Jiménez & Cañizares (2006) de esta posibilidad, se da con quienes son productores de ropa 
femenina y masculina. Ambos compiten en distintos mercados, pero contando con una misma red de distribución, la 
tecnología necesaria, la imagen, y demás elementos necesarios, podrán incursionar fácilmente en el mercado del uno 
y el otro. 
118 Esta estrategia requiere que los bienes de los miembros del cartel sean más homogéneos que aquellos que se 
pretenden diferenciar aún más. Acentuando la diferenciación entre estos y aquellos, los bienes ofrecidos por el cartel 
podrán alcanzar una diferenciación horizontal o vertical extrema de modo que le permita actuar con completo dominio 
del mercado. Considerando que quienes se cartelizan actúan como “una firma”, esta estrategia es descrita por Mansilla 
(2012) al interpretar la cita bajo la precisión realizada: 
“(…) a medida que una firma [un cartel] se acerca al caso de diferenciación horizontal extrema, existiría cada vez 
menos riesgo de una existencia de cartel, ya que cada competidor [cartel] podría convertirse en un monopolio con 
su marca, diseño o locación. Este hecho maximizaría las utilidades individuales por la vía del completo dominio de 
su mercado. Lo mismo se esperaría en el caso de la diferenciación vertical, donde por cada nivel de – por ejemplo – 
calidad, existiría un precio y una demanda asociada, por lo que aquellas firmas de calidades y precios superiores no 
tendrían incentivos a compartir sus utilidades con aquellas de calidades y precios más bajos, minimizando el riesgo 
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A título de ejemplo, toda vez que los oferentes tienen la posibilidad de agremiarse legítimamente, 
los miembros del cartel constituirán una asociación con la finalidad subrepticia de imponer dos 
barreras: la primera, para que otros oferentes, que se encuentran por fuera del acuerdo 
anticompetitivo, no logren ingresar a la asociación; la segunda, para establecer estándares de 
calidad o mecanismos de certificación de los productos que particularmente beneficie sus 
productos119. Con esto, no se está limitando la entrada al mercado de nuevos competidores, pero 
sí se está otorgando una clara ventaja a los miembros del cartel120. 
En conclusión, entre menores sustitutos tenga un bien, mayor estabilidad y más ganancias pueden 
esperar los competidores de un mercado al coludir121. Asimismo, mientras menos se afecte la 
demanda de los bienes ante el aumento de sus precios, mayores incentivos tendrán los oferentes 
para coludir y maximizar sus utilidades122.  
Por su parte, los participantes de una licitación tendrán como un aliciente para coludir si observan 
que el mercado base cuenta con pocos bienes sustitutivos y que ante un aumento de los precios los 
licitantes no migrarán a demandar un bien sustitutivo que a su vez atraiga a otros competidores. 
2.3. El poder de resistencia de los demandantes (“buyer bargaining power”) 
Todo consumidor tiene una expectativa o un estimado de precio a pagar por los bienes que 
demanda, máxime en tratándose de quienes los adquieren con habitualidad. Si estos demandantes 
                                               
de colusión. Esto siempre que los distintos tipos de valorizaciones por calidad asociados a cada individuo, tengan 
una distribución uniformemente en los distintos niveles de calidad” (p. 14) (resaltado fuera de texto). 
119 De conformidad con el numeral 2 del artículo 49 del Decreto 2153 de 1992 “Los acuerdos sobre cumplimientos de 
normas, estándares y medidas no adoptadas como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la 
entrada de competidores al mercado”. 
120 La asociación de los oferentes es un mecanismo al que usualmente recurren los carteles para ejecutar las conductas 
anticompetitivas necesarias de conformidad con el acuerdo anticompetitivo. Es decir, no solo servirá para diferenciar 
sus productos con los de la competencia no cartelizada, sino también para imponer barreras en el mercado, 
comunicarse, transferir información, monitorear el cumplimiento del acuerdo, entre otras conductas. 
121  Esta conclusión es respaldada por estudios realizado por Häckner, quien evalúa la colusión tomando en 
consideración la variable de precio y diseño. Para esos efectos, recrea un juego (que simula el mercado), con las 
características de ser repetido, con periodos hacia el infinito y que evalúa el incentivo que tienen los oferentes para 
diferenciar los bienes en función del diseño, cuando hacerlo no tiene costo y es anunciado con un periodo de 
anticipación. Bajo esas condiciones “Los resultados de Häckner apuntan a que mientras el producto tenga mayores 
sustitutos, es decir bajo nivel de diferenciación, la estrategia dominante para las firmas será el desvío haciendo más 
inestable mantener el cartel” (Mansilla, 2012, p. 17).  
122 Este fenómeno es medido por la elasticidad del bien y por su demanda cruzada. 
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llegasen a observar un incremento injustificado o consideran que el precio es demasiado alto, 
querrán buscar alternativas que atiendan satisfactoriamente su interés.  
Enfrentados a dicha circunstancia, el poder de negociación de los compradores se reconoce como 
la capacidad que tienen para materializar el deseo de no aceptar los precios y/o condiciones de 
mercado con las que se encuentran inconformes123.  
Como se vio en el primer Capítulo, existen compradores que demandan una gran cantidad de 
bienes, situación que les confiere la posibilidad de pretender fundadamente precios más 
competitivos que los ofrecidos abiertamente. Empero, lo cierto es que la mayoría de los 
consumidores no reúnen las condiciones necesarias para exigir directamente a los oferentes precios 
más competitivos, y no obstante, no por ello se encuentran privados de poder ejercer conductas 
mediante las cuales muestren su inconformidad respecto las condiciones impuestas por la oferta. 
En ese orden de ideas, todos los compradores cuentan con un poder de negociación, distinta suerte 
es que unos compradores tengan más que otros, lo que les permitirá echar mano de alternativas 
adicionales para resistir los precios. 
Por ejemplo, una conducta de resistencia a los altos precios que puede realizar cualquier 
consumidor es demandar un bien sustitutivo que satisfaga las mismas necesidades. Si bien la 
conducta unilateral de un comprador de adquirir un bien sustituto pasará desapercibida por el 
oferente, no lo será cuando esta es replicada por múltiples consumidores de modo que este vea 
disminuida su demanda. En esa medida, la conducta unilateral de múltiples demandantes adquiere 
la envergadura suficiente para generar un costo en la decisión de los oferentes, creándose un 
incentivo para reducir los precios si no quieren ver perjudicadas sus ganancias. 
Con el propósito de distinguir dos alcances distintos del poder de negociación del comprador, se 
hará alusión al concepto “poder de compra” cuando se considere particularmente a aquel 
demandante que en virtud de su demanda cuenta con la posibilidad de negociar directamente 
mejores condiciones y/o precios con los oferentes. Por otra parte, cuando se haga mención del 
“poder de resistencia de los compradores”, se hará referencia en general a todas aquellas 
alternativas con las que cuenta un demandante para hacer notar a los oferentes que la imposición 
de un precio o condición agravia sus intereses o sencillamente no se ajusta a sus intereses. Dicho 
de otro modo, la relación entre poder de resistencia y poder de compra es de género y especie. 
                                               
123 Quintero (2005): “Poder de los compradores. Los compradores de gran importancia pueden hacer uso de su poder 
de negociación para promover competencia entre las empresas, por ejemplo, concentrando sus compras en una sola 
de ellas de modo que las otras traten de ganar su preferencia. Inclusive, ese tipo de compradores puede tentar a 
alguna de las empresas a integrarse con ellos si es que prevén que éstas pueden entrar en un esquema de colusión 




No puede perderse de vista que, dependiendo de cada mercado relevante en concreto, pueden 
existir otros factores que atenúen o acentúen el alcance del poder de resistencia de los compradores, 
como lo son, por mencionar algunos, la elasticidad de la oferta124, la intensidad de la competencia 
y grado de concentración del mercado, el surgimiento de bienes sustitutivos no previsto en las 
condiciones iniciales125, el nivel de organización de los compradores126, entre otros. Asimismo, 
valga la precisión, pueden existir consumidores que encuentren su poder de resistencia disminuido 
por circunstancias tales como vínculos contractuales con el oferente, por integrar un mismo grupo 
empresarial con el oferente o porque el demandante requiere un bien intermedio que no admite 
bienes sustitutivos. 
Por otra parte, puede darse la situación en la que los compradores cuenten objetivamente con 
alternativas para ejercer su poder de resistencia, pero no hagan uso de ellas. Dicho escenario puede 
ser inducido por el cartel como una medida para mitigar el descontento que puede generar el 
aumento de precios o desmejora de características de un bien. Verbigracia, es habitual que un cartel 
coordine con todos sus miembros para justificar públicamente el incremento de los precios y así 
anticipar el surgimiento de cualquier duda respecto otras posibles causas, como la mera liberalidad 
de aumentar ganancias o, con mayor razón, un acuerdo colusorio. 
En definitiva, existe una relación inversa entre el interés del comprador, que es contar con un 
mayor poder de resistencia, y el interés de los oferentes, que es imponer los mayores precios sin 
resistencia por parte de los demandantes. A menores alternativas de los demandantes para resistir 
                                               
124 Ruiz (2000): “Un concepto importante empleado en economía y utilizado para el análisis de los casos antitrust, 
que busca cuantificar el grado de sustitución o "intercambiabilidad" entre distintos bienes o servicios, es el de 
elasticidad de demanda” (…) “Una elasticidad-precio alta, nos refleja que, ante un incremento de precios, el 
consumidor tenderá a sustituir el consumo del mismo por el de otros bienes alternativos, o bien un número importante 
de consumidores dejará de consumirlo”. (298). 
125 La delimitación del mercado de productos de un mercado relevante puede alterarse por diversos factores que 
habrían excluido inicialmente un bien como sustitutivo de otro. Por ejemplo, si un consumidor estima que la Coca 
Cola subió demasiado de precio, podrá resistir este aumento consumiendo Pepsi –sustituto perfecto- o manzana 
Postobón –sustituto imperfecto-, los cuales hacen parte del mismo mercado. No obstante, si considera que ambos 
productos incrementaron excesivamente su precio o simplemente no son de su agrado, podrá consumir un jugo hit 
para satisfacer su necesidad de consumir líquido. A pesar de las grandes diferencias entre las bebidas gaseosas y la 
bebida azucarada, este puede ser un bien sustituible imperfecto que hace parte de otro mercado distinto que el de 
aquel. En esos términos, la competencia que existe en un mercado con bienes sustituibles de otro mercado es una 
importante consideración para los oferentes en su decisión de fijar los precios. 
126 Capacidad de plantearse en una posición económica respecto al precio que están dispuestos a pagar por el bien. Si 
adicionalmente la oferta es inelástica o poco elástica, esta conducta tendrá una gran influencia en las decisiones de los 
oferentes. 
De acuerdo con Ruiz (2000) “El mismo análisis podría. hacerse para el caso en el que existe un elevado grado de 
concentración, por el lado de los compradores. Si bien el mercado relevante sigue estando determinado por factores 
de demanda, el poder de mercado de los compradores estará dado por la cc1pacidad relativa que tiene cada empresa 
para poder adquirir dichos productos a un precio inferior” (p. 305) (resaltado fuera de texto). En esa medida, entre 
más concentrados se encuentren los compradores, mayor será su poder de compra. 
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el alza de los precios de un bien, mayores incentivos tendrán los oferentes para no competir y, lo 
que es más, para cartelizarse. 
En el caso particular de las licitaciones, la conclusión resulta invariable. A mayor tolerancia de los 
demandantes al aumento de precios, y no solo en las licitaciones sino también en su mercado base, 
mayores alicientes tendrán los oferentes para coludir. 
En lo atinente a las conductas de resistencia de los demandantes que convocan a licitaciones, sus 
posibilidades son aún mayores que en las de un mercado base. Los convocantes, si bien no pueden 
controlar el resultado, sí son amos y señores de la licitación, lo que se explica por cuanto son ellos 
quienes dan lugar a su surgimiento, conducción y finalización. En concreto, durante las distintas 
etapas del proceso, los convocantes pueden valerse de estrategias para influir a los participantes a 
ofrecer precios más competitivos o, inclusive, hacer disruptiva una colusión en operación.  
Por ejemplo, una vez se los participantes hayan hecho sus ofertas, el convocante podrá negociar 
en secreto con algunos de ellos, sugiriéndoles que sus ofertas podrían ser las ganadoras si redujeran 
un poco su precio. En caso de que el convocante sospeche un cartel, una estrategia más agresiva 
supondría indicarles a los participantes que, si reducen su precio, les asegura una extensión en el 
término del contrato, lo que hará que los oferentes valoren aún más la pérdida de oportunidad 
presente y los incentiva a desviarse de un posible acuerdo anticompetitivo. 
Finalmente, si bien en las licitaciones públicas imperan los principios de la Administración 
Pública, de la Contratación Estatal y de la selección objetiva, los cuales reducen el margen de 
libertad dispositiva y de intervención de los agentes convocantes, de cualquier manera las 
entidades públicas conservan la potestad de sortear el trámite licitatorio con una discrecionalidad 
más o menos amplia. En efecto, a propósito de la imposición unilateral de las reglas de juego de 
licitaciones públicas, Miranda & Deik (2019), citando la sentencia del 24 de julio de 2013 de la 
Sección Tercera del Consejo de Estado, precisan que: 
“El pliego “constituye la ley tanto del procedimiento administrativo de selección del 
contratista, como del contrato a celebrar, razón por la que se traduce en un conjunto de 
disposiciones y cláusula elaboradas unilateralmente por la administración, con efectos 
obligatorios para ésta como para los proponentes u oferentes”. Este acto administrativo 
precontractual no solo regula las etapas del trámite de selección, sino también las 
condiciones del contrato ofrecido a todos los interesados en particular” (p. 12) (resaltado 
fuera de texto). 
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2.4. El poder de negociación de los proveedores (“suppliers bargaining 
power”) 
En esta ocasión se analizará el poder de negociación desde el punto de vista de los proveedores y 
no de los consumidores, como se ha hecho hasta este momento (“poder de compra” y “poder de 
resistencia”). Encontrándonos en los factores de mercado que determinan la colusión, interesa a 
los oferentes de un mercado relevante evaluar cómo el poder de negociación de sus proveedores 
afecta o beneficia sus utilidades. 
Sea lo primero anotar que los proveedores son también oferentes. La particularidad de estos 
oferentes es que comercian bienes intermedios, los cuales tienen por vocación servir de insumos 
para que otro oferente (industrial) los transforme en otro bien intermedio o en un producto con 
destino a su consumo final. En esa medida, es de suma importancia tener en cuenta que el estudio 
de esta fuerza de Porter no se concentra en examinar directamente los incentivos que los 
proveedores tengan para coludir. 
Dicho lo anterior, en lo que esta fuerza de Porter sí se interesa es en la posibilidad que tienen los 
demandantes para negociar bajos precios con sus proveedores y así maximizar sus beneficios en 
el mercado relevante en el que participan como oferentes y que es objeto de análisis. Para evitar 
confusiones, se denominará “oferente primario” a los proveedores y “oferente secundario” a los 
demandantes de los proveedores. 
Interesándonos determinar los incentivos para coludir de los oferentes secundarios, esta fuerza de 
Porter da cuenta que a menor poder de negociación de los proveedores, más atractivo será el 
mercado para constituir un acuerdo anticompetitivo. Una manera de medir el poder de negociación 
con el que cuentan los proveedores es determinando qué tanto pueden aumentar los precios sin que 
por ello vean reducido su volumen de ventas.  
Los factores que determinan el alcance del poder de negociación de los proveedores son, por hacer 
mención de algunos, la intensidad de la competencia y concentración del mercado, la posibilidad 
de que sus demandantes (oferentes secundarios) integren verticalmente la cadena de valor, el nivel 
de organización de sus demandantes (oferentes secundarios) para resistir los precios, la elasticidad 
del bien intermedio, entre otros. 
Hipotéticamente, respecto al poder de negociación de los proveedores, las siguientes condiciones 
serían las ideales para que los oferentes secundarios coludieran: que sea un mercado competitivo 
y poco concentrado, que existan múltiples bienes sustitutivos y que no existan barreras 
significativas –económicas o legales- para que los oferentes secundarios puedan integrar la cadena 
de valor. 
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En conclusión, existe una relación inversa entre el interés de los proveedores, que es aumentar sus 
ganancias, y el interés de los oferentes secundarios –y potencialmente las del cartel-, que es obtener 
los bienes intermedios al menor precio para incrementar sus utilidades. En tratándose de 
licitaciones, la situación es la misma: los oferentes secundarios y participantes de la convocatoria 
se verán beneficiados en tanto más competitivos sean los precios de sus proveedores. 
Para finalizar, valga la claridad que uno de los factores que determina el poder de negociación de 
los proveedores es el nivel de organización de sus demandantes (oferentes secundarios), por lo que 
si estos se encuentran cartelizados, podrán ejecutar estrategias conjuntas para resistir, e incluso 
disminuir, los precios de los proveedores127. Dicho de otro modo, un acuerdo anticompetitivo le 
permite a un conjunto de oferentes secundarios actuar con un poder de negociación más 
representativo, por lo que el costo de decisión de sus proveedores de no ceder a bajar los precios 
será más alto. 
Por poner un ejemplo, una estrategia que podrían adoptar los miembros del cartel es reducir o dejar 
de demandar temporalmente bienes de sus proveedores. Esta conducta llamará la atención de los 
proveedores, quienes, influenciados por la asimetría de información, desconocerán a ciencia cierta 
la causa subyacente. Entre otras alternativas, los proveedores podrán considerar que los oferentes 
vieron reducido el número de licitaciones adjudicadas, que los oferentes están implementando 
conductas de resistencia de precios –en tanto son consumidores-, o que encontraron otros 
proveedores que ofrecieran precios más competitivos. Presumiendo que los proveedores no están 
cartelizados y que no se comunican entre ellos, de mantener la reducción de la demanda, los 
oferentes pueden conseguir que los proveedores reduzcan sus precios, máxime si los miembros del 
cartel representan una cuota significativa en la demanda de los proveedores. 
2.5. Supresión de la competencia 
Recapitulando, se han analizado cuatro de las cinco fuerzas de Porter, a saber: los competidores 
potenciales, los bienes sustitutivos, el poder de resistencia de los demandantes y el poder de 
                                               
127 Así como cuando los oferentes cuando se cartelizan pueden formar virtualmente un monopolio para aumentar los 
precios, estos también pueden analizarse desde la perspectiva de consumidores intermedios, concluyéndose que la 
formación del cartel asimismo les permitiría actuar como un monopsonio para reducir el precio de los bienes que 
demandan, esto es, un cartel ejercido desde la demanda de ciertos bienes. 
En este sentido, Ruiz (2000) “La definición de mercado relevante puede ser difícil en el contexto del análisis del poder 
de mercado ejercido sobre los ofertantes; es decir, el monopsonio. Los principios claves a recordar son que las 
víctimas del monopsonio son los vendedores; el daño potencial está reflejado en precios menores que los competitivos. 
Así, el foco de análisis son las alternativas de los ofertantes" (p. 303). 
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negociación de los proveedores. Si la quinta fuerza de Porter se representara gráficamente junto 
con las anteriores, esta se ubicaría en el centro y en los extremos se ubicarían las restantes cuatro. 
La razón por la cual la supresión de la competencia se ubica en el núcleo de la colusión salta a la 
vista: por más incentivos que existan en el mercado para que los competidores coludan, la conducta 
anticompetitiva no se concretará sino hasta que efectivamente se suprima la competencia entre los 
oferentes. En otras palabras, las anteriores cuatro fuerzas del mercado bien podrían encontrarse en 
su nivel más favorable para que los oferentes de un mercado coludan, pero estos no incurrirán en 
una conducta restrictiva hasta que la competencia sea suprimida, bien sea explícita o tácitamente. 
Respecto a la competencia como fuerza de Porter, lo deseable para los competidores será que el 
mercado se encuentre concentrado128. Entre menor sea el número de competidores en el mercado 
relevante, más plausible será lograr la celebración de un acuerdo anticompetitivo y la 
implementación de las conductas que consecuentemente deben ejecutar los miembros, como lo 
son las comunicaciones, el monitoreo y las transferencias compensatorias. Ahora bien, la 
conveniencia de la colusión en virtud de la concentración del mercado se presenta con 
independencia de que la competencia sea o no intensa.  
Esto es así porque un mercado concentrado no siempre es sinónimo de falta de competitividad, de 
tal suerte que puede darse que en un mercado oligopolístico esté imperando una competencia de 
tal intensidad, que esta en sí misma sea un incentivo para que los oferentes coludan en vez de 
continuar afectándose recíprocamente sus ganancias. En efecto, recuérdese que la competencia 
entre los oferentes funge como un vector que impulsa los precios a la baja y cada vez más cerca 
de sus costos de producción, de manera que si un oferente empieza a notar que sus utilidades están 
reduciéndose sensiblemente y como estrategia para compensar estas pérdidas decide alzar 
                                               
128 En este sentido, Quintero (2005). “Concentración del mercado y simetría entre las empresas. Si el mercado se 
encuentra concentrado y las empresas son simétricas en términos de capacidad de producción, costos, variedad de 
productos y cuotas de mercado, habrá mayor probabilidad de coordinación entre ellas” (p. 185). 
Adicionalmente, sea dicho de paso, la Superintendencia de Industria y Comercio, al igual que la Federal Trade 
Comission de los Estados Unidos, calculan la concentración de los mercados relevantes a través del indicador de 
Herfindahl-Hirschman (“HHI”). Este indicador se calcula sumando la cuota de mercado de todos los oferentes del 
mercado elevada al cuadrado. Los resultados varían entre 10.000 y 0, reflejando aquel la situación de un monopolio, 
y este la de un mercado muy atomizado. Siguiendo los Horizontal Merger Guidelines (2010), un mercado 
desconcentrado tiene un índice por debajo de 1.500; uno moderadamente concentrado entre 1.500 y 2.500; y uno 
excesivamente concentrado por encima de 2.500. 
A título de ejemplo, supóngase que los oferentes A, B, C, D, F y G integran el mercado relevante y detentan, 
respectivamente, la siguiente cuota de mercado: (70%, 18%, 4%, 4%, 2% y 2%). A pesar de que en principio pudiera 
pensarse que para ciertos mercados este es un número suficiente de, veamos cuál sería su concentración de acuerdo 
con el indicador HHI: (70² + 18² + 4² + 4² + 2² + 2²) = (4.900 + 324 + 16 + 16 + 4 + 4) = 5.264; así entonces, el 
mercado es sin lugar a duda muy concentrado. 
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unilateralmente los precios, lo que realmente estará provocando con esto será afectar aún más sus 
ingresos129.  
En ese orden de ideas, la intensa rivalidad –incluyendo en los mercados muy concentrados- puede 
conducir a la situación en la que los precios del mercado no le permitan a los oferentes alcanzar 
las utilidades esperadas, y ante la imposibilidad de reducir sus costos y de alzar los precios 
unilateralmente, resultará llamativa la posibilidad de incurrir en un acuerdo anticompetitivo. Por 
ello, la intensidad de competencia influye en los incentivos para coludir, y esta será una estrategia 
mucho más atractiva y factible cuando el mercado es muy concentrado, debido a las facilidades 
referidas en el sentido de coordinar y consensuar con un menor número de oferentes la constitución 
del cartel. 
Dicho lo anterior, conviene ahondar sobre dos aspectos de la concentración del mercado que se 
encuentran correlacionados con la supresión de la competencia como fuerza de Porter: el primero, 
relativo al poder de mercado del cartel y, el segundo, respecto la influencia de los oferentes que 
no hacen parte de los acuerdos anticompetitivos. Para efectos de mayor claridad, se trabajarán por 
separado. 
2.5.1. La concentración del mercado y el poder de mercado del cartel 
Viene de decirse en el numeral 1.4. del presente acápite que los carteles que verdaderamente tienen 
vocación para afectar la libre competencia, y por tanto beneficiarse de la celebración de acuerdos 
anticompetitivos, son solo aquellos que entre sus miembros acaparen un poder de mercado cercano 
o equivalente a una posición de dominio colectiva, puesto que, de lo contrario, los efectos 
colusorios buscados serán revertidos más temprano que tarde por la presión competitiva ejercida 
por los demás oferentes.  
Sobre este particular, es importante notar que la legislación colombiana y la Superintendencia de 
Industria y Comercio han tendido a acoger el criterio de la significatividad130 para examinar los 
acuerdos anticompetitivos, cuya racionalidad económica es traída de las integraciones 
empresariales. Siendo esto así, un importante componente en la valoración de las integraciones 
                                               
129  Sobre el particular, los Horizontal Merger Guidelines (2010) explican que los mercados pueden ser muy 
concentrados, pero a pesar de ello ser muy competitivo y beneficioso para el mercado. Una manera para determinar 
la competitividad de los mercados concentrados, es observando la capacidad de sus oferentes para mantener las 
mismas cuotas de mercado a pesar de que haya habido incrementos en los precios. A contrario sensu, si un mercado 
concentrado fuera competitivo y un oferente aumentara sus precios, entonces ello debería reflejar una disminución en 
su participación de la demanda. 
130 Artículo 3 de la Ley 1340 de 2009. 
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empresariales se enfoca en determinar si de la cuota de mercado de los oferentes puede colegirse 
una afectación a la libre competencia en el mercado131. 
En este sentido, Horizontal Merger Guidelines (2010) precisan que entre mayor sea la cuota de 
mercado de los oferentes que pretenden integrarse, mayor amenaza representará para la libre 
competencia del mercado relevante en el que participen: 
“The lessening of competition resulting from such a merger is more likely to be 
substantial, the larger is the market share of the incumbent, the greater is the competitive 
significance of the potential entrant, and the greater is the competitive threat posed by 
this potential entrant relative to others” (p.18).  
De las anteriores consideraciones se desprende que para la implementación exitosa de los acuerdos 
anticompetitivos no interese tanto que el cartel esté integrado por todos los oferentes del mercado 
o por la mayoría de estos, sino que sus miembros cuenten con una cuota de mercado 
representativa132. Ahora, aclárese, no existe una relación directa ni necesaria entre la cuota de 
mercado y el poder de mercado, únicamente una relación indiciaria que, a falta de otro criterio 
general, se ha utilizado para dar lugar a presunciones de hecho –refutables-, conforme lo señala 
Fernández (2006): 
“[E]sta institución ha aplicado fielmente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que, 
desde hace décadas, ha establecido una presunción de dominio según la cual altas cuotas 
de mercado son, en sí mismas y salvo circunstancias excepcionales, una prueba del poder 
de mercado” (p.61). 
Así entonces, la cuota de mercado ha sido el parámetro más recurrido133 –pero no el único ni el 
definitivo- para colegir el poder de mercado que detentarán en su conjunto los oferentes (bien 
como integración empresarial o como cartel) y, por tanto, resulta diciendo respecto de su capacidad 
                                               
131 Horizontal Merger Guidelines (2010): “Market concentration is often one useful indicator of likely competitive 
effects of a merger. In evaluating market concentration, the Agencies consider both the post-merger level of market 
concentration and the change in concentration resulting from a merger” (p. 18). 
132 Así entonces, bajo ciertas circunstancias, para la formación de un cartel bastaría la colusión entre dos oferentes. 
Horizontal Merger Guidelines (2010): “The elimination of competition between two firms that results from their 
merger may alone constitute a substantial lessening of competition” (p. 20). 
133 Esta afirmación esta soportada sobre la base de que, conforme lo precisan los Horizontal Merger Guidelines (2010), 
un incremento de más de 200 puntos en la escala HHI como resultado de una integración empresarial –en nuestro caso 
la formación de un cartel- en un mercado concentrado constituye una presunción de hecho del aumento del poder de 
mercado del oferente: “Mergers resulting in highly concentrated markets that involve an increase in the HHI of more 
than 200 points will be presumed to be likely to enhance market power” (p. 19). 
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para tomar decisiones de mercado unilateralmente sin mayor resistencia, de acuerdo con Fernández 
(2006): 
“[...] es posible afirmar que una determinada empresa tiene poder de mercado cuando 
pueda actuar libre de condicionantes competitivos. Esto es, la independencia respecto de 
competidores, clientes y consumidores a que se refiere la jurisprudencia comunitaria”. 
Téngase en cuenta que la Superintendencia de Industria y Comercio considera necesaria la 
aprobación de una integración empresarial cuando entre los oferentes involucrados reúnan cuando 
menos el 20% de la cuota de mercado134. En otras palabras, una menor cuota de mercado entre los 
oferentes, y por tanto el poder de mercado que subyace de esta, es presumida como incapaz de 
afectar la libre competencia del mercado relevante en el que participan. De otro lado, no porque 
los oferentes acaparen más del 20% de la cuota quiere decir que automáticamente su solicitud de 
integración empresarial vaya a ser rechazada, porque bien puede la autoridad de competencia 
autorizarla por razones de eficiencia o porque, a pesar de que el mercado es muy concentrado, la 
competitividad imperante en el mercado diluye el real poder de mercado que pueda representar 
una alta cuota de mercado. 
De las anteriores consideraciones se concluye, como premisa general, que la exitosa formación de 
un cartel dependerá del poder de mercado que tengan sus miembros para manipular las variables 
de la oferta. En principio, la cuota de mercado es un indicador diciente respecto el poder de 
mercado; sin embargo, es posible que el mercado relevante sea muy competitivo, de manera que 
ningún oferente tendrá un poder de mercado suficiente como para tomar decisiones de mercado 
unilaterales sin verse perjudicado. ¿De qué otros factores depende el poder de mercado? 
precisamente de las otras cuatro fuerzas de Porter que desarrollamos anteriormente, porque bien 
podríamos encontrarnos incluso ante un monopolio, pero que debido a la elasticidad del bien que 
ofrece, un aumento de precios redundará en una reducción determinante de su demanda. 
Así entonces, como premisa particular se concluye que a mayor competitividad en el mercado, 
mayor cuota de mercado deberá acaparar el cartel para poder contar con un poder de mercado 
suficiente que le permita implementar los acuerdos anticompetitivos. Asimismo, se reitera, la 
concentración o descentración del mercado interesará a los oferentes en términos de facilitar la 
formación y coordinación del cartel, pero no es directamente determinante de sus posibilidades de 
suprimir la competencia como fuerza de Porter. 
Finalmente, en orden de aterrizar la cercanía teórica de los carteles con las integraciones 
empresariales, pero a la vez su lejanía en términos de afectación a la libre competencia, considérese 
que, en la práctica, los oferentes no buscarán simplemente detentar un poder de mercado 
                                               
134 Artículo 9 de la Ley 1340 de 2009. 
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significativo, sino que pretenderán ser dominantes en el mercado, situación que –salvo por motivos 
de eficiencia- en modo alguno sería avalado por la autoridad de competencia. Por este motivo, en 
vez de recurrir a un mecanismo legal para conjugar sus fuerzas en el mercado (como las 
integraciones empresariales), se valen de acuerdo anticompetitivos privados para satisfacer sus 
pretensiones económicas. 
Es esta la consideración por la cual en la presente tesis sostendremos que los carteles son una suerte 
de integración empresarial de facto o, si se quiere, un monopolio. No obstante, a diferencia de las 
integraciones empresariales o de los monopolios, los carteles siguen siendo oferentes autónomos, 
razón por la cual los acuerdos anticompetitivos que celebren los oferentes deben convenir una 
estructura que les dé la cohesión suficiente para actuar como si fueran un único oferente y 
detentando la predominancia en el mercado que subyace de sus miembros. Sobre esta estructura 
de los carteles es a la que nos dedicaremos extensamente en el último Capítulo de la tesis, pero por 
el momento valga destacar que un imperante poder de mercado por parte del cartel lo sitúa en una 
posición de privilegio para manipular las restantes fuerzas de Porter y así es que se explica que la 
competencia se encuentre en el centro de todas las fuerzas. 
2.5.2. La competencia externa al cartel 
Ya aclaramos que el cartel no tiene que comprender a todos los oferentes participantes del mercado 
relevante, sino solo a aquellos que en su conjunto le permitan actuar con el poder de mercado 
suficiente para imponer los acuerdos anticompetitivos, lo que generalmente –pero no siempre- 
estará representado por su cuota de mercado. Sin embargo, en un ambiente de altos precios 
inducidos por el cartel, el poder de mercado puede crecer favorablemente para los “pequeños” 
oferentes a medida que sean capaces de mantener precios más bajos que los colusorios, lo que les 
permitirá ir acaparando una mayor demanda paulatinamente. 
En esa medida, si en el mercado relevante participan oferentes que no hacen parte de los acuerdos 
anticompetitivos, estos representan una amenaza para la estabilidad del cartel, por lo que sus 
miembros pueden acordar acciones para reducir o suprimir este impacto. Entre otras conductas, se 
encuentran la restricción al acceso de fuentes de abastecimiento de insumos necesarios para la 
producción o comercialización de bienes, el sabotaje de las estructuras empresariales, el lobby 
legislativo administrativo para lograr medidas restrictivas que graven la participación en la 
industria, prácticas desleales y la implementación de precios predatorios135. 
                                               
135 Marx & Marshall (2012): “According to Morgan, another way in which cartel members tried to ensure that the 
price levels which they had agreed could be maintained in practice in the marketplace was by exchanging information 
on and jointly acting against competitors … The main strategies in this respect were: … To drive competitors out of 
business in a co-ordinated (sic) fashion or at least teach them a serious lesion not to cross the cartel” (p.p. 147) 
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Con todo, el escenario ideal para la estabilidad del cartel es que en el mercado solo participen sus 
miembros, de tal manera que en apariencia exista una pluralidad de competencia, pero de 
subrepticiamente estos se comporten y se beneficien como lo haría un monopolio que abuse de su 
posición de dominio136. Si a esta situación se le agrega que el cartel emprende acciones para reducir 
el poder de resistencia por parte de los demandantes y de los proveedores, para limitar la 
sustituibilidad de los bienes y para impedir la entrada de nuestros competidores, entonces el poder 
de mercado será de tal magnitud que sus miembros maximizarán sus beneficios colusorios a los 
niveles más altos posibles. 
Por último, en lo que respecta a las licitaciones, el poder de mercado tiene una relevancia atenuada 
en la medida que en estos mercados relevantes solo participa un demandante y este tiene cuenta 
con acceso simétrico a la información relativa a los valores de las ofertas; es decir, siempre podrá 
dar cuenta qué oferente hizo la propuesta más competitiva. En dichas circunstancias, inclusive el 
oferente con el más pequeño poder de mercado podrá ser disruptivo para el cartel, con 
independencia de que este detente una posición de dominio colectiva en el mercado base de la 
licitación. 
En ese orden de ideas, nótese que la licitación le permite al demandante comparar directamente 
las ofertas y tomar una decisión informada, racional y maximizadora. Por ello, si en la licitación 
participan oferentes que se encuentran al margen de los acuerdos anticompetitivos, será muy difícil 
que el cartel pueda competir a la propuesta hecha por estos. De esta manera, como diferencia con 
la colusión en los mercados base, esta solo subsistirá en las licitaciones si se integra a los oferentes 
que no hacen parte de la estructura del cartel o si se toman acciones para forzar su salida del 
mercado. Sobre este particular, nos referiremos con mayor detalle en el segundo acápite del último 
Capítulo de la tesis. 
 
 
                                               
Entre las acciones que relaciona el autor de la referencia, están localizar a los principales clientes o territorios de los 
oferentes no cartelizados para incurrir en precios predatorios, ofrecer comprarles su empresa por un valor suprior al 
del mercado, controlar los insumos de producción y emprender campañas de desprestigio.  
136 Dentro de los casos prácticos que se han dado, puede verse que Marx & Marshall (2012) explican que el 3 de 
diciembre de 2003 la Comisión Europea de Competencia sancionó a un cartel en el mercado de productos eléctricos 
y mecánicos de carbono y grafito por cuanto tomaron acciones conjuntas para virtualmente eliminar toda la 
competencia existente. Para ahondar en casos jurisprudenciales en los que se evidencian las acciones que toman los 
carteles para suprimir la competencia externa, ver Stocking & Watkins (1991). 
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CONCLUSIONES PARCIALES DEL SEGUNDO CAPÍTULO  
 
Que cada licitación sea en sí misma un mercado relevante nos permite concluir que en caso de que 
los oferentes coludan en una, no por ese simple hecho otros mercados relevantes también van a 
verse afectados por dicha conducta restrictiva de la competencia, incluso suponiendo que los 
oferentes que participan en estos y en la licitación sean los mismos. En ese sentido, Ruiz (2000) 
explica que la función del mercado relevante radica en “(…) determinar cuáles son los [bienes] 
que realmente compiten entre sí” (p. 299); esto es, la delimitación del mercado relevante revela 
cuales bienes y demandantes que se vieron directamente afectados por una conducta 
anticompetitiva de los oferentes. 
A título de ejemplo, si un demandante abre una licitación que tiene por objeto el suministro de una 
cantidad determinada de computadores, si el resultado se vio distorsionado por un alza de precios 
colusorios, esta no afectará directamente los precios del mercado base en los que circulan los 
bienes. 
No obstante a lo anterior, no puede desconocerse que en ocasiones el aumento de los precios en 
un mercado puede afectar indirectamente otro mercado, máxime cuando en estos participan los 
mismos oferentes. En el caso particular de las licitaciones, conforme se evaluó en el primer 
Capítulo, los demandantes esperan obtener unos precios más bajos o mejores condiciones que las 
ofrecidas públicamente en el mercado. Este es el motivo que los conduce a dar lugar un nuevo 
mercado al convocar a una licitación. Empero, no contando con la información de los costos del 
bien que demandan, su expectativa estará determinada en función de los precios públicos del 
mercado base. Entonces, si estos precios están artificialmente incrementados, pues asimismo la 
licitación –que si bien le permitirá precios más bajos que el mercado base- se verá afectada por 
dicha alza. De esta situación podrán dar cuenta y tomar provecho los oferentes desde el mismo 
inicio de la licitación al observar el valor del presupuesto oficial. 
En suma, ampliar las expectativitas de costos de los demandantes en el mercado base abre la 
posibilidad de que si estos llaman a una licitación, lo hagan bajo la creencia de que los precios son 
más altos de lo que realmente deberían ser, lo que se verá reflejado en el presupuesto oficial o en 
el valor máximo que estarían dispuestos a pagar. Ampliando la asimetría de información en el 
mercado base, la rentabilidad de la colusión en las licitaciones se incrementará, maximizando de 
este modo el cartel sus utilidades. 
La colusión en las licitaciones y en sus mercados bases es tan solo una de las tantas estrategias que 
puede plantearse un cartel para maximizar sus utilidades. Una vez los oferentes supriman la 
competencia en un mercado y detenten un poder de mercado lo suficientemente representativo 
como para implementar los acuerdos anticompetitivos, podrán asimismo manipular con mayor 
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facilidad las fuerzas de Porter en orden de percibir mayores réditos y reducir el riesgo de disrupción 
del cartel137. Otros ejemplos de estas estrategias fueron planteados con ocasión a las fuerzas de 
Porter, como lo son justificar el aumento de los precios para mitigar la resistencia de los 












                                               
137 De conformidad con la apreciación de que la cartelización de los oferentes más representativos del mercado les 
permite actuar con posición dominante, muchas de las conductas que adopta el cartel para manipular las fuerzas de 
Porter pueden ser analizadas desde el punto de vista de abuso de la posición de dominio:  
“Se concluye entonces que, existe posición de dominio cuando un agente económico ostenta el control efectivo o 
potencial de su mercado relevante y esta posición le brinda la posibilidad de obstaculizar la competencia efectiva o 
le permite actuar en el mercado con independencia del comportamiento de sus competidores, sus clientes y los 
consumidores, sin que lo anterior implique necesariamente que exista un único productor o vendedor. Es claro 
entonces que, para que se pueda hablar de abuso de posición dominante, la empresa de la que se predica dicho abuso, 
efectivamente debe ostentar dicha posición dentro del mercado de que se trate. 
Ahora bien concordantemente con lo anterior, el artículo 50 del decreto 2153 de 1992 señala aquellas conductas que 
constituyen abuso de la posición dominante en el mercado,  las cuales son prohibidas y reprimidas y entre las cuales 
se encuentra la de "Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercialización". De 
conformidad con esta norma, eventualmente podría llegar a constituirse abuso de la posición dominante, en el caso 
en que la empresa a la que usted hace referencia, efectivamente ostentara dicha posición dentro del mercado y 
efectivamente obstruyera o impidiera a terceros el acceso a los canales de comercialización [conducta típica para 
reducir el ingreso de competidores potenciales]”. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2002) (resaltado fuera 
de texto). 
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II. ¿LA COLUSIÓN TÁCITA EN LAS LICITACIONES? 
 
Vistas las particularidades de las licitaciones y de la influencia de las fuerzas de Porter en el 
mercado base de estas, corresponde en este acápite analizar por qué a pesar de que en el 
ordenamiento colombiano no se excluye expresamente la existencia de acuerdos tácitos en 
licitaciones –como podría concluirse de la lectura de los artículos 45 y 47 del Decreto 2153 de 
1992–, esta posibilidad queda materialmente descartada por las limitaciones que dicho mercado 
impone a sus participantes. 
Teniendo que la colusión tácita surge como consecuencia de que los oferentes estimen que tal 
estrategia les reportará mayores beneficios que competir, para resolver el problema jurídico 
planteado para el segundo Capítulo, conviene iniciar evaluando cuál es el análisis que ellos hacen 
respecto de las utilidades que esperan recibir en el periodo presente y futuros de adoptar 
determinada estrategia, lo que se explicará en función del “factor de descuento”.  
A renglón seguido, se estudiarán las conductas y requisitos que la jurisprudencia colombiana ha 
fijado como constitutivas de un acuerdo tácito de conformidad con del Decreto 2153 de 1992. Este 
estudio nos permitirá poner de presenta la similitud entre las prácticas conscientemente paralelas 
y las prácticas concertadas, así como las razones por las cuales solo estas son sancionadas en otras 
legislaciones, sirviendo aquellas únicamente como un indicio de la existencia de un cartel. 
Para finalizar el Capítulo, considerando el factor de descuento como criterio mediante el cual los 
oferentes deciden racionalmente sus estrategias y las condiciones doctrinarias y jurisprudenciales 
que se han decantado para identificar la colusión tácita, se concluirá si resulta coherente interpretar 
el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 en el sentido de que en las licitaciones no solo pueden 
formarse carteles explícitos, sino también tácitos. 
 
1. El factor de descuento y su importancia en la toma de decisiones de 
los oferentes 
A partir del planteamiento de la paradoja de Bertrand, en esta oportunidad se examinará el factor 
de descuento y su importancia para la toma de decisiones de los oferentes, en particular la de 
coludir. Como se verá, la estrategia que un oferente racional adopta es aquella que maximice sus 
utilidades, las cuales no son medidas únicamente en función de las que puedan reportarse en el 
periodo presente, sino también en consideración de los periodos futuros. 
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1.1. La paradoja de Bertrand 
La paradoja de Bertrand plantea que con un mercado en el que exista un duopolio sería suficiente 
para alcanzar el máximo grado de competitividad. Es decir, contrario a lo que se espera de un 
mercado tan concentrado, los precios serían los más competitivos posible. Para sustentar esta 
afirmación, se parte de un mercado de las siguientes características (Mansilla, 2012): 
a. Solo compiten dos oferentes. 
b. Compiten por un único periodo. 
c. El precio es fijado en simultáneo por los dos oferentes. 
d. Cuentan con los mismos costos marginales y costos medios constantes. 
e. Ofrecen bienes totalmente homogéneos. 
f. Sin consideración de las distancias. 
En las anteriores condiciones, quien ofrezca el precio más bajo será quien se haga con toda la 
demanda del mercado. En esa medida, los oferentes tendrán un alto costo de decisión en la fijación 
del precio: si lo fijan por encima que su competidor, entonces no venderán ningún bien e incurrirán 
en pérdidas. Por este motivo, los oferentes terminarán llegando a la decisión de fijar el precio más 
competitivo, esto es, el que coincida con sus costos, de modo que ambos terminarán repartiéndose 
por igual la demanda al ser el mismo precio (Marx & Marshall, 2012). 
No obstante, esta paradoja es superada cuando los oferentes no solo compiten en uno, sino en 
múltiples periodos y tendientes al infinito. En efecto, el incentivo que los llevaba a fijar el precio 
más competitivo, en el cual si bien no obtenían ninguna utilidad pero al menos no incurrían en 
pérdidas, se explicaba por el hecho que las consecuencias de su decisión se extendían a un único 
periodo. 
Existiendo futuros periodos, en la toma de la decisión de fijar los precios no solo influirá el 
resultado del único periodo, sino también de los periodos futuros. Siendo así, los oferentes 
encontrarán que disponer del precio más competitivo no es la estrategia más conveniente. Si así lo 
hicieran, entonces en todos los periodos no reportarían ninguna utilidad.  
Por el contrario, los oferentes estimarán conveniente fijar un precio más alto que sus costos para 
poder percibir utilidades. Y esto solo es posible si ambos oferentes concluyen que la mejor 
estrategia es ofrecer el mismo precio, lo cual ahora es posible dado que pueden observar de un 
periodo al otro el precio fijado por su competidor; siendo de otro modo, debido a que el bien es 
homogéneo y se desprecian las distancias, un precio disímil desplazaría toda la demanda hacía el 
oferente que redujo el precio, lo que provocaría, como lo explicaremos más adelante, en una 
“guerra de precios” que podría terminar por plantarlos en un escenario similar al de un mercado 
de un solo periodo. 
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1.2. Factor de descuento (d) como criterio para evaluar las decisiones del 
presente en función de las utilidades futuras 
Como viene de decirse, en orden de tomar una decisión racional y que maximice su beneficio, un 
oferente no partirá de la presunción de que solo las utilidades presentes son importantes sin 
considerar las consecuencias de esta en el futuro. Por ello, un oferente racional estimará qué 
utilidad le reporta una decisión en el presente y qué utilidad puede esperar en el futuro habiéndola 
tomado. Si la decisión presente tiene una gran incidencia negativa en las utilidades que espera 
percibir en el futuro, entonces se dirá que el factor de descuento es bajo y su valor se acercará a 0; 
si, por el contrario, la decisión del presente le permite alcanzar las utilidades que espera en el futuro 
de manera casi integral, entonces el factor de descuento será alto y se acercará a 1. En palabras de 
Mansilla (2012): 
“Este factor de descuento representa la magnitud a la que las firmas descuentan el flujo 
futuro de utilidades. Es decir, representa el factor por el cual transforman el valor futuro 
de las utilidades en su valor presente. Por tal motivo, se ve que entre el factor de 
descuento y la valorización del futuro existe un vínculo positivo donde mayor factor 
implicará mayor valorización por el futuro o dicho de manera inversa, menor 
valorización por el presente” (p. 5). 
Si para los oferentes resulta difícil asegurar en un 100% las utilidades en el periodo presente, con 
mayores veras lo será hacerlo respecto de las utilidades que esperan percibir en el futuro. Por ello, 
a mayores contingencias y reacciones previsibles e imprevisibles del mercado que puedan alterar 
las utilidades del futuro, menor será el factor de descuento. Por el contrario, si el factor de 
descuento es alto, entonces los oferentes procurarán no tomar decisiones que alteren el curso 
ordinario del mercado y devengar así las utilidades presupuestadas. 
De cualquier manera, las ganancias de los periodos futuros serán menos valorados a una frecuencia 
exponencial; esto es, el segundo periodo será menos valorado que el presente periodo, pero más 
valorado que el tercero y en igual proporción. La diferencia de valoración entre un periodo y otro, 
como se dijo, es exponencial a medida que se distribuyen en el tiempo (Ivaldi, Jullien, Rey, 
Seabright & Tirole, 2003). Este factor de descuento es, en pocas palabras, el peso que los 
competidores asignan a las futuras ganancias. 
1.3. Factor de descuento crítico (d *) 
Con el solo análisis del factor de descuento (d) se continúa careciendo de los suficientes elementos 
de juicio para determinar si es probable que un oferente estime más el presente que el futuro. 
Conviene ilustrar dicha deficiencia con un ejemplo: 
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Supóngase que un oferente podría obtener $100 en cada periodo si escoge determinada estrategia. 
En el periodo presente su factor de descuento será 1, es decir, de no desviarse de la decisión bajo 
la cual hizo la previsión de $100, obtendrá dicho valor integralmente. Para el siguiente periodo, el 
factor de descuento es de 0.9, lo que se traduce en que, a valor presente, dicho periodo le representa 
una ganancia de $90. El descuento será proporcional para cada periodo subsiguiente. 
Con la información suministrada hasta ahora podríamos afirmar que el factor de descuento es alto, 
pero no es posible concluir que solo por ese hecho el oferente estimará más el futuro que el 
presente. Es decir, el factor de descuento describe qué estimación le da un oferente a las utilidades 
futuras adoptando una estrategia. Sin embargo, un oferente puede adoptar varias estrategias. En el 
caso particular de los carteles, independiente de que sean tácitos o explícitos, podría decidir 
cumplir con sus términos o desviarse del acuerdo. 
En esos términos es que cobra relevancia otro concepto, que es el factor de descuento crítico (d *). 
Este está medido en la misma escala que el factor de descuento (de 0 a 1), pero cumple la función 
de fijar cuál es el valor en el que al oferente le resulta igual de conveniente allanarse a continuar 
con una estrategia (no desviarse del cartel) que apartarse de ella (desviarse del cartel). Entre más 
alto sea el factor de descuento crítico, más alto tendría que ser el factor de descuento para que el 
oferente no se desvié del acuerdo anticompetitivo. 
Continuando con el ejemplo propuesto, bien podemos tener un factor de descuento alto (0,9), pero 
si el factor de descuento crítico es también muy alto (0.95), entonces al oferente no le interesa que 
en el periodo siguiente obtenga $90, y en el subsiguiente $80, etc., si con otra estrategia podría 
recibir $10.000 en el periodo actual, independiente de que eso le represente que en próximos 
periodos no reportará ninguna ganancia o muy poca. 
En conclusión, entre más alto sea el factor de descuento (d) y más bajo y alejado de este se 
encuentre el factor de descuento crítico (d *), los oferentes serán más propensos a dar 
cumplimiento a los términos de un acuerdo anticompetitivo. 
1.4. La guerra de precios o “punishment phase” 
Retomando el ejemplo de la paradoja de Bertrand con periodos hacía el infinito, pero ahora 
incluyendo en la ecuación el factor de descuento, se concluye que ambos competidores tendrían el 
mismo factor de descuento (d) y factor de descuento crítico (d *), los cuales están determinados 
por el comportamiento de la demanda ante las decisiones de mercado que toman.  
Sea dicho de paso, a pesar de que bajo las condiciones planteadas el factor de descuento debería 
ser igual para ambos oferentes, téngase en cuenta que cada uno de ellos observa 
independientemente cómo se comporta la demanda, por lo que en la práctica podría haber 
diferencias. 
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Bajo el anterior entendido, el factor de descuento será alto y el factor de descuento crítico bajo. 
Esto, porque si el factor de descuento depende de la demanda, entonces cualquier decisión de 
aumentar o reducir los precios, por pequeña que sea, captará toda la demanda del mercado a favor 
del oferente más competitivo. 
Supongamos que un oferente (llamémosle “oferente A”) redujo el precio para hacerse con toda la 
demanda. Con la información a su alcance, el otro oferente (llamémosle “oferente B”) solo sabrá 
con certeza que para periodo actual no obtuvo ninguna demanda, pero no tiene los elementos de 
juicio suficientes para conocer si esto respondió a que en el mercado no hubo consumo o si el 
oferente A captó toda la demanda. El modo en el que el oferente B saldrá de la duda es observando 
el precio del oferente A, y al detectar que este redujo su precio, encontrará la explicación de por 
qué no obtuvo demanda en el periodo.  
Como el oferente B no quiere volver a incurrir en un periodo sin ninguna venta, entonces tendrá 
dos opciones: igualar el precio del oferente A o reducirlo aún más para captar toda la demanda en 
el siguiente periodo y compensar su periodo sin ventas. Esta situación es descrita por Araya (2013) 
en los siguientes términos: 
“[…] se trata de una decisión individual, influida por la estructura y características del 
mercado, pero, en todo caso, de una estrategia deliberadamente escogida por cada 
empresa del oligopolio: una empresa siempre puede escoger desviarse de un equilibrio 
cooperativo alcanzado de modo tácito, sin acuerdo expreso, y buscar quitarle 
participaciones de mercado a las demás empresas, por medio de una competencia más 
intensa” (p. 273). 
Lo que racionalmente debería hacer el oferente B es optar por la segunda opción, que es lo que 
daría inicio a lo que se conoce como “la guerra de precios” (“punishment phase”). En primer lugar, 
porque si iguala el precio, es probable que si el oferente A incurrió ya en una desviación, lo vuelva 
a hacer, lo que condenaría al oferente B a otro periodo sin ventas; esto es, la impredecible conducta 
de precios del oferente A empuja el factor de descuento de la estrategia coludir hacía 0. En segundo 
lugar, porque este es el modo en que se alecciona al oferente en que reducir los precios es 
perjudicial para ambos oferentes. 
Iniciar una guerra de precios, denominada estrategia “gatillo”, supone una reducción sucesiva de 
los precios a medida que van transcurriendo los periodos, de modo que llegados a determinado 
periodo, el precio de mercado sea tan cercano a los costos que ninguno de los ofertes reporte 
ganancias. Otra estrategia menos drástica y con mejores resultados en esta fase de castigo, es que 
el oferente B reduzca los precios en algunos periodos y no consecutivamente (Masilla, 2012). 
Esta etapa de castigo tiene por finalidad de ser una amenaza creíble de que en el caso de que un 
oferente se desvíe de la situación en la que ambos oferentes se ven beneficiados, para en su lugar 
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intentar beneficiarse exclusivamente, entonces su decisión, en conjunto, esto es, en el futuro, será 
mucho más perjudicial que de haber continuado bajo la dinámica en la que operaba en el mercado. 
La guerra de precios puede sostenerse indefinidamente, pero también es posible que después de 
un tiempo se restablezca la cooperación y coordinación de los precios por los oferentes. En efecto, 
si uno de los competidores, en búsqueda de una estabilidad de precios que beneficie a ambos, 
decide en un periodo no dar sucesión a una rebaja del precio, pasada la fase de castigo, se espera 
que la nueva fase ahora sí se extienda indefinidamente dado a que, vividas las consecuencias de 
sus acciones de desviación, ningún oferente deseará volver a reducir sus ganancias por obtener un 
único periodo de bonanza.  
Descrito en términos de la teoría de juegos, en las anteriores condiciones los oferentes participan 
de un juego repetido, simultáneo no cooperativo y bajo una amenaza creíble de percibir 0 por 
periodos infinitos si se desvían del equilibrio coordinado (Mansilla, 2012). 
Para concluir, conforme lo señala Mansilla (2012) dado que el factor de descuento se mide como 
“el flujo futuro de utilidades”, si con la estrategia coludir este es bajo y el factor de descuento 
crítico alto, entonces los oferentes valorarán negativamente el futuro. Esta situación, en términos 
prácticos, se traducirá en que los oferentes preferirán adoptar otra estrategia que les asegure 
mayores réditos, así esta suponga desviarse del acuerdo y de ello se siga una reacción de sus 
competidores (guerra de precios). 
Dicho de otro modo, de existir un cartel, sea tácito o explícito, un factor de descuento crítico alto 
y un factor de descuento bajo resultan determinantemente desestabilizantes del acuerdo 
anticompetitivo. La razón principal por la cual se constituye un cartel es porque es más rentable 
que competir, por lo que si en un punto dicha rentabilidad futura entra en cuestión, es muy probable 
que los oferentes tomen decisiones que se desvían del acuerdo porque así maximizan sus 
utilidades. En ese sentido, igualmente Mansilla (2012) indica que: 
“(…) se esperaría que cuando las firmas presentan altos valores del factor de descuento 
estas tiendan a respetar en el presente los carteles tácitos que conforman, evitando así 
una “guerra de precios” que terminaría eliminando posibles utilidades futuras a cambio 
de una baja utilidad presente” (p. 5). 
Para finalizar, un caso en el que queda en evidencia la conveniencia de desviarse sucedería cuando 
los oferentes pueden prever que el mercado solo continuará con seguridad por un periodo 
adicional, desconociéndose con certeza si hay lugar a periodos posteriores. Bajo esas 
circunstancias, si el oferente A prevé que solo habrá un periodo en el que con certeza se causen 
utilidades, entonces preferirá no compartirlas con el oferente B y reducirá su precio para captar 
todo el mercado, máxime porque muy seguramente este quedará imposibilitado de dar inicio a una 
fase de castigo. Este ejemplo da cuenta entonces de un bajo factor de descuento y un alto factor de 
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descuento crítico que resultó disruptivo de un acuerdo anticompetitivo; asimismo, se destaca la 
importancia para la estabilidad de un cartel que el “juego” tenga periodos tendientes al infinito o, 
cuando menos, sus miembros desconozcan cuándo termina (Mansilla, 2012).  
1.5. El factor de descuento en los carteles que operan en licitaciones 
Conforme se precisó en el primer acápite del presente Capítulo, cada licitación es un mercado en 
el que sus participantes compiten en un único periodo y en el que contarán con un mismo término 
para realizar una primera y última oferta. Vistas esas condiciones de mercado, puede avizorarse 
las semejanzas que tienen las licitaciones con la paradoja de Bertrand: los oferentes fijan el precio 
simultáneamente y, más importante todavía, el mercado es de un único periodo. 
De acuerdo con lo concluido en el primer Capítulo, que las licitaciones impliquen un alto costo de 
decisión para sus participantes es determinante para inducirlos a ofrecer sus precios más 
competitivos. Este alto costo de oportunidad es propiciado por un mercado que es de un solo 
periodo y por limitar la capacidad de los competidores para coordinar su conducta, al igual que 
sucede en la paradoja de Bertrand. 
Asimismo, recuérdese que la paradoja de Bertrand es superada al plantear que la competencia no 
se dará en un único periodo, sino que se extiende hacia el infinito, lo que permite a los oferentes 
coordinar sus conductas en aras de maximizar su beneficio. A diferencia de esta, las licitaciones 
son y seguirán siendo un mercado de un único periodo, pero mal podría pensarse que los oferentes 
están condenados a competir ferozmente por dicha característica del mercado. 
Aún manteniéndose como un mercado de un solo periodo y en el que los oferentes deben fijar su 
precio sin conducta observable precedente de sus competidores (decidir simultáneamente), la 
coordinación y alza de precios por encima de la capacidad competitiva es posible en las 
licitaciones. Así como para analizar el impacto de las fuerzas de Porter en las licitaciones es 
importante examinar el mercado base, para los oferentes de una licitación es igualmente 
indispensable conocer si en futuras convocatorias competirán con los mismos oferentes. 
En ese orden de ideas, a pesar de que cada licitación es un mercado relevante y de un único periodo, 
si un conjunto de oferentes puede razonablemente prever que en el futuro se convocarán otras en 
las que participarán –esto es, que se encontrarán en una situación de MMC-, el incentivo para 
competir se verá atenuado en orden de evitar una “guerra de precios” de licitación en licitación. 
Planteado en términos de la teoría de juegos, los oferentes harán parte de un típico juego repetido, 
este es, de acuerdo con Naranjo (2013), aquel en el que sus participantes se encontrarán en el futuro 
en la misma situación (múltiples licitaciones). 
En ese contexto, los competidores de una licitación no ofertarán en función exclusiva de la 
convocatoria en la que participan, sino que también tomarán en consideración sus utilidades 
futuras, medida en la cual estimarán razonable coludir, porque si bien el mercado es de un solo 
periodo, la pérdida de oportunidad no lo será, sino que se distribuirá a lo largo de las licitaciones 
previsibles. 
 102 
Examinar por qué solo la colusión explícita puede darse en las licitaciones será el objeto del 
siguiente numeral del presente acápite. Por el momento, considérese que los incentivos para 
malograr la libre competencia están determinados por el número, frecuencia y alcance de 
licitaciones que un conjunto de oferentes pueda prever que se convocarán y de las que 
potencialmente podrían participar. 
Nótese que salta a la vista nuevamente la importancia de las ganancias futuras para los oferentes, 
asunto que involucra directamente el factor de descuento (d) y el factor de descuento crítico (d *). 
En esos términos, la cuantificación de estos factores dependerá de la cantidad, la frecuencia, el 
alcance y la probabilidad con la que cada oferente pueda prever que competirá con otros oferentes 
en futuras licitaciones. Es decir, siguiendo el lenguaje de la teoría de juegos, la intensidad del 
incentivo para coludir estará determinado no por solo hecho de que el juego sea repetido, sino por 
su frecuencia, alcance y tiempo en el que se extienda en el futuro. 
Así, por ejemplo, las utilidades esperadas de la estrategia de coludir tendrán un alto factor de 
descuento (d) y un bajo factor de descuento crítico (d *) si un oferente puede prever que en el 
futuro se convocarán múltiples, cuantiosas y frecuentes licitaciones en las que competirá con los 
mismos participantes (encontrarse en una situación de MMC). Por el contrario, si los oferentes 
anticipan que en el futuro las licitaciones serán escasas, infrecuentes o que no competirán con los 
mismos participantes, las ganancias esperadas de la estrategia coludir tendrán un bajo factor de 
descuento y afectarán de manera adversa su adopción. 
Como puede anticiparse, no es necesario que la previsión de los oferentes respecto a las licitaciones 
futuras se corresponda con la realidad, es decir, no necesariamente los oferentes deben tener una 
idea unívoca de la intensidad en la que se dará el MMC con sus competidores. Para ello, es 
suficiente con que esta posibilidad se presente como probable de acuerdo con su experiencia y 
racionalidad. En otras palabras, y para concluir, la previsión de los oferentes encontrarse frecuente 
y regularmente en una situación de MMC con otros competidores incentivará la colusión, mientras 
que su irregularidad la disuadirá 
 
2. Los mercados de la colusión tácita 
Si bien es cierto que los carteles pueden surgir de manera tácita y explícita, en la práctica los 
oferentes no cuentan con la posibilidad de operar indistintamente en el mercado en cualquiera de 
estas dos modalidades de acuerdos anticompetitivos. En particular, cuando nos referimos a la 
colusión tácita, el mercado debe reunir unas condiciones particulares, conforme lo deja entrever 
Quintero (2005): 
 “Como se ha señalado, la colusión tácita es sostenible debido a que las propias 
características del mercado permiten que, sin necesidad de comunicación o contacto, las 
empresas ajusten su comportamiento al de sus rivales, dando un resultado similar al de 
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los acuerdos o concertaciones entre competidores. Sin embargo, no todos los mercados 
donde existe un oligopolio y, por tanto, donde las empresas son interdependientes entre 
sí, resultan propicios para que se produzca un resultado de colusión tácita” (p. 184) 
(resaltado fuera de texto). 
Para examinar de manera exhaustiva los presupuestos que deben darse en el mercado para que 
los oferentes puedan coludir tácitamente, debe también abordarse el asunto relativo a cuáles son 
las distintas conductas de los oferentes que se han tenido como constitutivas de un acuerdo 
tácito. En el caso particular de Colombia, a diferencia de otras legislaciones, no solo se 
sancionan las prácticas concertadas, sino también las prácticas conscientemente paralelas. 
Esta interpretación es consecuencia del entendimiento que la jurisprudencia le ha dado al 
artículo 45 del Decreto 2153 de 1992, el cual define a los acuerdos como “todo contrato, 
convenio, concertación, práctica concertada o conscientemente paralela entre dos o más 
empresas” (resaltado fuera de texto). En esa medida, considerándose tanto las prácticas 
concertadas como las conscientemente paralelas un acuerdo, las autoridades de competencia 
han sancionado estas conductas como tipos independientes que trasgreden el artículo 47 del 
Decreto 2153 de 1992 (acuerdos contrarios a la libre competencia). 
En gracia de lo dicho, se descibirán los requisitos que deben encontrarse en el mercado y que 
deben reunir los oferentes para formar un cartel de manera tácita, oportunidad que nos permitirá 
poner de presente las precisiones a las que haya lugar por tratarse de una práctica concertada o 
de una conscientemente paralela.  
Por último, se mencionarán a las consideraciones que la jurisprudencia colombiana ha tenido 
como fundamento para estimar a las prácticas conscientemente paralelas como un tipo 
autónomo e independiente, contrario al alcance que otras legislaciones le han a esta conducta, 
la cual se encuentra permitida por tratarse de un comportamiento natural y racional de los 
oferentes y que, bajo situaciones excepcionales, puede obrar únicamente como indicio de una 
práctica concertada. 
Además de dar cuenta de los requisitos para la constitución de un cartel tácito, el propósito de 
realizar el anterior ejercicio radica en que, a pesar de que en Colombia se estimen las prácticas 
conscientemente paralelas como un tipo autónomo contrario a la libre competencia, son más las 
similitudes que las diferencias con las prácticas concertadas, de modo que ambas pueden ser 
examinadas bajo el mismo rasero a efectos de determinar si en las licitaciones puede darse un 
acuerdo tácito, lo que será objeto de análisis en el numeral 3 del presente Capítulo. 
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2.1. Presupuestos de la colusión tácita 
Conforme se anticipó, para examinar los requerimientos para formar un acuerdo tácito resulta 
necesario tener en cuenta que en Colombia se tiene que las prácticas conscientemente paralelas 
son un tipo autónomo e independiente de las prácticas concertadas, sin que por ello se siga que su 
análisis en el contexto de las licitaciones entrañe diferencias insalvables que impidan abordarlas 
de forma comprensiva como colusión tácita. 
En esa medida, solo para los propósitos delimitados anteriormente se distinguirá entre prácticas 
conscientemente paralelas y concertadas, correspondiendo para lo que resta de la tesis hacer 
referencia a acuerdos o colusión tácita. 
Dicho lo anterior, son tres los presupuestos que deben encontrarse de manera concurrencial para 
que las prácticas de unos oferentes se estimen como un acuerdo tácito que trasgrede la libre 
competencia: (i) la interdependencia (ii) decisión informada de los oferentes, y (iii) la supresión 
de la competencia.  
2.1.1. La interdependencia 
El primer presupuesto es que dos o más oferentes sean interdependientes y estén conscientes de 
ello. Es preciso aclarar que si bien la ausencia de requisito no impide que los oferentes puedan 
constituir un cartel, sí es determinante para que el acuerdo que surja entre ellos tenga vocación de 
afectar la competencia.  
Siendo de otra manera, el acuerdo para suprimir la competencia entre oferentes que no sean 
representativos será bagatela para la libre competencia, puesto que rápidamente los demás 
oferentes suplirán la demanda que se encuentre insatisfecha por las nuevas condiciones 
coordinadas por los colusores. 
En ese orden de ideas, la interdependencia entre dos o más oferentes suele tener lugar en mercados 
altamente concentrado, sino es que en mercados oligopolísticos. Araya (2013) se refiere en los 
siguientes términos a la interdependencia mutua entre los oferentes: 
“En todo oligopolio existe lo que la literatura denomina 'interdependencia 
oligopolística', esto es, las empresas de un mercado como éste toman sus decisiones 
influidas por su interdependencia mutua. Siendo pocos, cualquier cambio en los precios 
o productos de un actor tendrá una influencia directa en los resultados de sus rivales lo 
que hará que éstos ajusten sus estrategias de precios y otras. De este modo, la empresa 
de un mercado oligopólico considera tanto la demanda de mercado por su producto como 
la reacción de sus rivales frente a sus estrategias comerciales. Ninguna empresa puede 
librarse de esta última consideración. Con lo anterior, entonces, que los resultados de 
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un mercado oligopólico sean más cercanos a monopolio, no depende exclusivamente de 
un acuerdo expreso, esto es, de una colusión entre los competidores de dicho mercado 
sino, independientemente de lo anterior, de la decisión individual de cada empresa de 
actuar en cooperación con sus rivales (por oposición a competir intensamente entre 
ellos) y de los niveles de eficacia de la referida interdependencia” (p. 272). 
No siendo suficiente con que los oferentes sean interdependientes, estos deben ser conscientes de 
que sus decisiones de mercado afectarán directamente a los demás competidores. Es decir, no es 
sino avistando los efectos de sus decisiones en el mercado que estos llegarán a la conclusión que 
racionalmente les es favorable coludir.  
En la medida que la formación de los carteles fue estudiada de forma primigenia por von Neumann 
y Morgenstern al examinar los juegos en forma de coalición o juegos cooperativos (Greenberg, 
2003), la consciencia de los oferentes de ser mutuamente interdependientes puede explicarse de la 
siguiente manera138: 
“(…) decir que la racionalidad de los jugadores es conocimiento común significa que la 
siguiente cadena indefinida de afirmaciones es cierta: (i) todos los jugadores son 
racionales; (ii) todos los jugadores saben que todos son racionales; (iii) todos los 
jugadores saben que todos saben que son racionales; (iv) todos los jugadores…, etc.” 
(Auman [1976], citado por Vega [2000], [p. 42]). 
2.1.2. Decisión informada de los oferentes 
En el segundo presupuesto es donde radica la diferencia entre las dos modalidades que tiene la 
legislación colombiana para constituir un cartel tácito. El presupuesto tanto para las prácticas 
conscientemente paralelas como las concertadas es que los oferentes cuenten con la información 
suficiente para tomar una decisión que les ofrezca unas garantías mínimas de que sus competidores 
se comportarán de acuerdo con la información también observada por ellos.  
La diferencia entre una práctica y la otra es el instrumento utilizado por los oferentes para 
informarse en la toma de sus decisiones. En este sentido, Brokelmann (2009): 
                                               
138 Valga mencionar que en oportunidades plantearemos la colusión en función de la teoría de juegos, cuyas variables 
que tienen en cuenta los jugadores para decidir sus estrategias son: (i) las reglas del juego, (ii) la información 
disponible, (iii) los pagos, y (iv) los jugadores. 
En palabras de Cuevas (2001): “La teoría de juegos. Es una formalización matemática con el objetivo de explicar y 
predecir resultados con base en las estrategias de los individuos. En el campo de las interacciones sociales constituye, 
por lo tanto, una propuesta de investigación enorme en términos de detalle, recursos y eventuales aplicaciones” (p. 
89). 
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“(…) el elemento decisivo para determinar si existe una coordinación anticompetitiva 
es el origen de la información que determina la conducta de las empresas en el 
mercado. Si la información se desprende de las condiciones del mercado o resulta de la 
acción competitiva de los competidores, normalmente no existirá ninguna concertación. 
Si, por el contrario, las empresas mantienen contactos antes de modificar su 
comportamiento en el mercado, con el fin de minimizar el riesgo del cambio, entonces 
nos encontramos ante una coordinación anticompetitiva que condiciona, reduciendo la 
incertidumbre, la libertad de actuación de las empresas” (p. 92) (resaltado fuera de 
texto). 
En ese orden de ideas, para incurrir en prácticas conscientemente paralelas los oferentes deben 
poder observar públicamente las decisiones económicas que toman los competidores con quienes 
son interdependientes. Así, cuando uno de los oferentes toma una decisión respecto la fijación del 
valor de los bienes (precio, calidad, diseño, garantía, financiación, etc. –no solo se colude en 
precio-), sus competidores pueden dar cuenta de cuál fue el alcance de dicha decisión. No basta 
con que los oferentes conozcan que otro tomó una decisión que hace al mercado más competitivo, 
sino que es necesario que aquellos puedan determinar cuál fue el alcance de la decisión en un 
tiempo al menos igual de oportuno que los consumidores (por ejemplo, ofrecer 1 año más de 
garantía sin ningún costo). 
En el caso de las prácticas concertadas, y como criterio del que se ha valido la doctrina y la 
jurisprudencia para diferenciarlo de las prácticas conscientemente paralelas, la información 
utilizada por los oferentes para la toma de sus decisiones tiene origen en contactos bilaterales o 
multilaterales directos o indirectos –pero nunca mediando un acuerdo expreso-. El fundamento por 
el cual la mayoría de las legislaciones tienen esta conducta como la única sancionable es que la 
información utilizada por los competidores no es extraída de la sola observación del mercado, sino 
que proviene de contactos bilaterales o multilaterales, directos o indirectos y recíprocos139 que 
sugestionan o condicionan la toma de sus decisiones futuras140. 
                                               
139  Brokelmann (2009): “«Sobre esta cuestión, debe señalarse que el concepto de práctica concertada exige 
efectivamente la existencia de contactos caracterizados por la reciprocidad (conclusiones del Abogado General Sr. 
Darmon para la sentencia Pasta de madera II, citadas en el apdo. 697 supra, puntos 170 a 175). Este requisito se 
cumple cuando un competidor informa a otro, a petición de éste o, al menos, con su beneplácito, de sus intenciones 
o de su conducta futura en el mercado (…)” (p. 92) (resaltado fuera de texto). 
140 “(…) la práctica concertada es una práctica colusoria que, como tal, exige necesariamente la existencia de algún 
contacto bilateral o plurilateral, o una voluntad común entre las partes de la misma. De ahí que una práctica 
concertada pueda inferirse cuando ha habido un contacto entre competidores cuyo objeto haya sido eliminar la 
incertidumbre sobre su futuro comportamiento competitivo —ya sea por anunciar el propio comportamiento 
competitivo en el entendimiento de que los demás se adapten al mismo, ya sea por intentar conocer el futuro 
comportamiento de los demás competidores—. El medio habitual de conseguir esta concertación es el intercambio 
de información comercial sensible, puesto que permite modificar artificialmente las condiciones normales de 
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Así las cosas, la diferencia entre la práctica concertada y la conscientemente paralela es el 
instrumento utilizado por los oferentes para obtener la información con la cual tomarán sus 
decisiones de mercado, de tal suerte que en aquellas se accede a información comercial sensible 
que no debería ser de conocimiento por quienes son competidores directos. 
2.1.3. La supresión de la competencia 
Encontrándose reunidas las anteriores dos condiciones, resta que los oferentes tomen la decisión 
de suprimir la competencia y decidan cooperar mediante la coordinación de sus conductas, que 
será lo que en definitiva constituya el cartel tácito.  
Este presupuesto ya no se predicará respecto de las condiciones del mercado como los anteriores 
dos, sino que dependerá de la conducta de los oferentes (elemento volitivo), independiente de si 
nos estamos refiriendo a las prácticas conscientemente paralelas o prácticas concertadas. En esos 
términos, Brokelmann (2009) destaca la importancia de la cooperación y coordinación en la 
constitución de un cartel tácito: 
“(…) los criterios de coordinación y cooperación constitutivos de una práctica 
concertada, lejos de exigir la elaboración de un verdadero «plan», (…) todo operador 
económico debe determinar autónomamente la política que pretende seguir en el 
mercado común y las condiciones que pretende reservar a sus clientes (p. 91)” 
(resaltado fuera de texto).  
Si bien el autor citado menciona que la determinación que haga el oferente de coordinar y cooperar 
es constitutiva de las prácticas coordinadas, no es menos cierto que un competidor se enfrentará a 
la misma disyuntiva al plantearse incurrir en prácticas conscientemente paralelas. En esa medida, 
en ausencia de un acuerdo explícito, tanto llevar a cabo la una o la otra práctica implicará que el 
oferente autónomamente decida coordinar sus precios de acuerdo con la información disponible. 
En resumen, los carteles tácitos se constituyen cuando un conjunto de oferentes interdependiente 
mutuamente deciden coordinar sus conductas tomando en consideración lo dispuesto por sus 
rivales en el mercado o valiéndose de la información comercial sensible que fue previamente 
facilitada entre ellos para así evitar una reacción competitiva en el mercado, en particular una 
guerra de precios141.  
                                               
competencia, que se caracterizan precisamente por la incertidumbre en cuanto a las reacciones de los competidores 
respecto al propio comportamiento competitivo” (Brokelmann, p. 91, 2009). 
141 En los términos de Nicolás Petit: “Bajo ciertas condiciones, los oligopolistas pueden coordinar sus precios (y/o 
cualquier otra variable) y alcanzar conjuntamente beneficios supracompetitivos, pero sin establecer un arreglo 
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Dicho por el Tribunal de Primera Instancia (STPI) de las Comunidades Europeas, citado por 
Folguera & Martínez (2006), la colusión tácita se explica como una: 
“«relación de interdependencia que existe entre los miembros de un oligopolio estrecho 
dentro del cual, en un mercado con las características apropiadas, en especial en 
términos de concentración del mercado, de transparencia y de homogeneidad del 
producto, pueden prever sus comportamientos recíprocos y se ven, por lo tanto, en gran 
medida impulsados a coordinar su comportamiento en el mercado, para, en particular, 
maximizar sus beneficios comunes, restringiendo la producción con el fin de aumentar 
los precios. En efecto, en tal contexto, cada operador sabe que una actuación altamente 
competitiva por su parte, dirigida a incrementar su cuota de mercado (por ejemplo, una 
reducción de precios), provocaría una actuación idéntica por parte de los demás, de 
manera que no obtendría ningún beneficio de su iniciativa. Todos los operadores 
tendrían por lo tanto que soportar el descenso del nivel de los precios»” (p. 76) (resaltado 
fuera de texto). 
2.2. Las prácticas conscientemente paralelas en Colombia 
El fundamento normativo de las prácticas conscientemente paralelas se limita a que el artículo 45 
del Decreto 2153 de 1992 defina que estas pueden dar lugar a un acuerdo, el cual, interpretado en 
conjunto con el artículo 47 del mismo Decreto, se encuentra proscrito por atentar contra la libre 
competencia. 
Nada nos dice el Decreto ni cualquier otra norma del ordenamiento jurídico colombiano respecto 
las diferencias entre las prácticas conscientemente paralelas y las concertadas, ni si son una misma 
figura o si son tipos autónomos e independiente. Por ello, la ausencia legislativa se ha visto 
compensada por el activismo judicial, quienes por vía jurisprudencial han dado un tratamiento 
independiente a las prácticas conscientemente paralelas, y no solo en el sentido de entenderlo como 
fenómeno económico diferente –porque lo es y así lo estiman uniformemente otras legislaciones-
, sino también en la medida de tomar dicha conducta como un tipo contrario a la libre competencia 
en sí mismo y diferente a las prácticas concertadas. 
Conforme se ha dicho, el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 sanciona la colusión 142  en 
licitaciones, supuesto de hecho que admite –al menos inicialmente- que sea incurrido mediante 
                                               
institucional para ello (es decir, sin contrato, acuerdo, joint-venture, asociación gremial, etc.). En términos de efectos, 
el mercado funciona tal como si hubiera colusión. En términos de las formas (o procesos), sin embargo, no habrá 
algo como una colusión en el mercado. De allí el conocido oxímoron ‘colusión tácita’” (Petit, 2012, 2). 
142 Si bien el verbo rector de coludir está previsto únicamente en el numeral 9 del artículo 47 Decreto 2153 de 1992, 
este es, el que trae el supuesto de las licitaciones, se ha entendido pacíficamente que también se incurre en este tipo 
recorriendo la descripción de los demás acuerdos contrarios a la libre competencia contenidos en el artículo. 
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una práctica conscientemente paralela. Siendo esto así, para examinar la posibilidad de coludir 
tácitamente en licitaciones, lo que sigue ofrecerá el fundamento de por qué en la presente tesis se 
trata a las prácticas conscientemente paralelas y las concertadas como colusión o acuerdos tácitos, 
esto es, sin distinguir si se está haciendo referencia a la una o a la otra de manera concreta. 
Para explicar lo anterior, rememórese que anteriormente se destacaron los presupuestos o 
condiciones que, en nuestro concepto, permiten que pueda formarse un cartel tácito, haciéndose 
notar en su debida oportunidad las diferencias que entrañan las prácticas conscientemente paralelas 
y las concertadas. Sin embargo, como también se mencionó, la distinción entre estas prácticas se 
reduce al mecanismo utilizado por el oferente para obtener información y, sin comunicarse con 
sus competidores, tomar la decisión de cooperar y coordinar precios a la espera de que los demás 
hagan lo propio para beneficiarse todos de su abulia para competir.  
Las divergencias entre las prácticas conscientemente paralelas y las concertadas son de tal suerte 
que no obstan para analizarlas comprensivamente como acuerdos o carteles tácitos143, por lo que 
será de este modo al que nos referiremos a ambas prácticas; en particular, en el estudio final 
propuesto en el numeral 3 del presente acápite. 
Ahora, si bien la distinción entre ambas prácticas se ha mostrado como de carácter instrumental, 
sí tienen repercusiones de orden jurídico, lo que se ha reflejado en que en otras legislaciones las 
prácticas conscientemente paralelas no sean sancionadas por responder a una reacción inevitable, 
natural y racional de los oferentes. Por contera, las prácticas concertadas, habida cuenta de que 
para la toma de sus decisiones los oferentes se valieron del conocimiento de una información que 
en un ambiente de competencia no deberían conocer, sí es sancionado como un cartel tácito. 
En este sentido, Brokelmann (2009), refiriéndose al Tratado de la Comunidad Europea (TCE), 
aclara cuál es el alcance que dicha normatividad le da a las prácticas conscientemente paralelas: 
“(…) la adaptación inteligente al comportamiento existente o esperado de los 
competidores no viola esta exigencia de independencia, motivo por el cual las prácticas 
y comportamientos unilaterales no pueden cumplir el tipo de la «práctica concertada» 
prohibida en los arts. 1 LDC y 81 TCE. De no ser así, desaparecería la distinción entre 
la práctica «concertada» —contraria a dichas disposiciones— y la conducta paralela, 
que según la jurisprudencia comunitaria en principio no es contraria al art. 81 TCE, 
salvo, como veremos a continuación, cuando la concertación constituye la única 
explicación posible del paralelismo” (p. 92) (resaltado fuera de texto). 
                                               
143 “(…) la «práctica conscientemente paralela», por estar expresamente tipificada en el art. 1 LDC, aunque, como 
explicaremos en las siguientes páginas, esta figura no debiera tener un alcance distinto del que tiene la práctica 
concertada en el art. 81 TCE” (Brokelmann, p. 88, 2009) (resaltado fuera de texto). 
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Es cierto que las prácticas concertadas también implican un comportamiento inteligente por parte 
de los oferentes, pero, como se explicó, el reproche no es el mismo para quienes se comportan 
racionalmente dentro del marco de lo esperado por los agentes del mercado, que para quienes 
utilizan medios fraudulentos, como lo es compartiendo información que no debería ser del 
conocimiento del competidor 144 . Por este motivo, cuando oferentes comparten información 
comercial sensible, por ese simple hecho se ha presumido el acuerdo contrarío a la libre 
competencia; es decir, en la medida que “(…) una empresa racional no puede evitar tener en 
cuenta la información disponible sobre el comportamiento competitivo de sus competidores al 
determinar el suyo propio” (p. 89), la autoridad de competencia no tiene que probar que el 
conocimiento adquirido por los oferentes efectivamente restringió el mercado  
Empero, toda actuación al margen de la ley, y en particular los acuerdos anticompetitivos que 
suelen ser sopesados por sus actores, implican una alta dificultad probatoria, lo que explica la 
utilidad que las prácticas conscientemente paralelas prestan a las autoridades de competencia, 
sirviendo estas de indicios de aquellas conductas que sí son propiamente anticompetitivas: 
“(…) en el marco del art. 81.1 TCE la conducta conscientemente paralela no está 
expresamente tipificada, aunque la jurisprudencia comunitaria utiliza este concepto en 
situaciones, como veremos, muy tasadas, como prueba de la posible existencia de una 
«práctica concertada» (p. 93) (resaltado fuera de texto).  
Así entonces, no se desconoce que las prácticas conscientemente paralelas sean un fenómeno, pero 
no es uno de carácter jurídico sino económico. Por ello, el valor que se le da a esta conducta es 
eminentemente instrumental o probatorio de aquellas que sí tienen repercusiones jurídicas: las 
prácticas concertadas. En ese orden de ideas, las prácticas conscientemente paralelas, por sí 
mismas y sin vocación de probar una práctica concertada o un acuerdo explícito, no son 
reprochadas a la luz del régimen de libre competencia: 
“Cuando no existen pruebas directas sobre esta coordinación o cooperación —por 
ejemplo, en forma de asistencia a reuniones o llamadas telefónicas que preceden una 
                                               
144 Por su parte, si bien el resultado de una práctica conscientemente paralela y una concertada puede ser el mismo, 
los regímenes de competencia de otras legislaciones han considerado que en estas, y no en aquellas, los oferentes se 
comportaron de manera competitiva y esperable por el mercado, como se deduce de la lectura de Brokelmann (2009): 
“Esta autonomía e independencia no se ve reducida por conocer los precios de un competidor a través del 
mercado, puesto que el proceso competitivo se desarrolla en muchos mercados —salvo en subastas de 
sobre cerrado— con conocimiento de lo que ha hecho o podido hacer el competidor (…) Cualquier proceso 
competitivo se desarrolla «conscientemente», los competidores reaccionan al comportamiento real o 




subida de precios— una práctica concertada también puede acreditarse, 
excepcionalmente, mediante la mera prueba indiciaria de una conducta 
conscientemente paralela. (…) una conducta conscientemente paralela únicamente 
puede servir como prueba indiciaria de una concertación entre las empresas y, por 
tanto, demostrar la existencia de una práctica concertada, si la coordinación es la 
única explicación de la conducta paralela en el mercado” (Brokelmann, p. 113, 2009).  
Podría repararse que la jurisprudencia en Colombia ha admitido el carácter probatorio que tienen 
las prácticas conscientemente paralelas, como se colige sin equívoco del siguiente apartado de la 
sentencia del 21 de agosto del 2014 del Consejo de Estado: 
“La fijación de precios iguales o idénticos para un mismo producto en un mismo tiempo 
y valor, con incrementos o variaciones en los mismos períodos de tiempo y en igual 
proporción, por parte de dos o más empresas diferentes, son coincidencias que 
constituyen prueba suficiente de que hubo un acuerdo que tuvo por efecto la fijación 
indirecta de precios del producto” (resaltado fuera de texto). 
No obstante, basta con realizar una lectura detenida del alcance que otras legislaciones –como la 
Europea- le dan a las prácticas conscientemente paralelas para concluir que Colombia le da a estas 
el tratamiento de una entidad totalmente distinta. Por un lado, como lo manifiesta Brokelmann 
(2009), las prácticas conscientemente paralelas tienen un carácter probatorio residual y –
podríamos decir- precario, lo que se concreta en que es suficiente con que haya cualquier otra 
explicación de la práctica concertada para que esta no tenga la virtud probar una conducta 
anticompetitiva: 
“(…) la jurisprudencia comunitaria exige que la concertación sea la única explicación 
plausible de la conducta paralela para que ésta pueda servir como prueba indiciaria de 
una práctica concertada. No se exige, por tanto, que las empresas demuestren que existe 
una explicación alternativa más plausible, sino simplemente una distinta, y tal y como 
está formulado el requisito legal, la carga de la prueba para ello incumbe a la autoridad 
de competencia, que ante la alegación de que existe una explicación alternativa debe 
demostrar que no es así” (p. 98) (resaltado fuera de texto). 
Por su parte, del tratamiento que le da la jurisprudencia colombiana a las prácticas conscientemente 
paralelas no solo extraña que no se haga alusión a estas como meros indicios probatorios de una 
práctica concertada o un acuerdo explícito, sino que también restan importancia al hecho de que 
aquellas deben ser la única explicación plausible de la conducta reprochada a los oferentes. El 
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tratamiento autónomo y válido en sí mismo como un acuerdo anticompetitivo queda en evidencia 
del pronunciamiento del Consejo de Estado en la sentencia del 23 de enero de 2003145: 
“Ante esas condiciones objetivas de toda actividad económica, más cuando se desarrolla 
dentro de una libre competencia, esto es, cuando no se realiza en forma monopólica o 
con sujeción a precios regulados por el Estados, no es admisible, por razones prácticas, 
que como resultado de tales condiciones o factores dos empresas diferentes lleguen a 
fijar precios idénticos para un mismo producto, con incrementos o variaciones en los 
mismos períodos de tiempo y en igual proporción, y menos durante un lapso tan 
prolongado como es el de 3 años. De modo que tanta coincidencia es prueba suficiente 
de que hubo un acuerdo que tuvo como efecto la fijación indirecta de precios del 
producto ya especificado” (resaltado fuera de texto). 
En un más reciente pronunciamiento, la misma corporación, en sentencia del 30 de noviembre de 
2016, manifestó que: 
“Esa simultánea igualdad está demostrada en el plenario con base en los datos obtenidos 
en la investigación en relación con el precio de la gasolina extra y su aumento en las 4 
estaciones, entre el 1º de marzo y el 31 de abril de 1999, observable en la tabla 
consignada en la página 20 de la resolución 08732 de 20 de marzo de 2002, cuyo 
contenido, aparte de presumirse cierto, no ha sido siquiera controvertido por el actor, y 
en el que aparece que el precio fijado el 1º de marzo y el 1º de abril de 1999, es idéntico 
en las 4 estaciones ($2.601 y $ 2.861 respectivamente), de suerte que el incremento para 
este segundo periodo fue el mismo en todas ellas, esto es, $ 260.oo. Como bien lo 
advierte el a quo y la entidad demandada, tanta coincidencia no puede resultar de la 
casualidad, menos cuando el precio de dicho producto no está determinado por la ley, 
ya que está sometido a libre competencia, por lo tanto depende de factores variables 
como los costos de transporte, de los costos de operación de cada estación y, por ende, 
del nivel de eficiencia de ellas, así como de las expectativas de utilidad del empresario, 
el posicionamiento o acreditación del establecimiento comercial, entre otros, que bien 
es sabido varían necesariamente de una empresa a otra, no obstante que se trata de un 
mismo producto. En esas condiciones es poco probable que 4 empresas coincidan en 
todos esos factores” (resaltado fuera de texto). 
Para despejar cualquier duda al respecto, el tratamiento autónomo de las prácticas conscientemente 
paralelas como un acuerdo anticompetitivo es descrito en sentencia del 23 de enero de 2003 del 
Consejo de Estado, oportunidad en la que expresó que la coincidencia de que dos competidores 
                                               
145 Consejo de Estado, Sección Primera, C.P. Manuel Santiago Urueta Ayolo, en sentencia del veintitrés (23) de enero 
de dos mil tres (2003), radicado No. 7909. 
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fijaran en el mercado el mismo precio en un prolongado periodo de tiempo “(…) pone en evidencia 
una práctica paralela y consciente por parte de ella frente o con relación a la empresa DERILAC 
S.A. y cuyo efecto fue la fijación directa de precios con esta última, lo cual constituye un acuerdo 
contrario a la libre competencia” (resaltado fuera de texto). 
En función del alcance que tienen las prácticas conscientemente paralelas en la Comunidad 
Europea, los anteriores pronunciamientos jurisprudenciales ameritarían unas consideraciones 
totalmente distintas; en concreto, resultaría inadmisible reprochar las conductas de los oferentes 
en los términos que lo hicieron las autoridades colombianas, toda vez que ello equivaldría a 
sancionarlos por tomar decisiones conforme a los dictámenes de la razón y en atención a la realidad 
de su interdependencia en el mercado146: 
 “Un ejemplo típico de una conducta paralela en estos supuestos serían los anuncios 
públicos de precios realizados frente a los clientes (a diferencia de los anuncios secretos, 
siempre sospechosos, que se realizan exclusivamente frente a los competidores), que 
suscitan la cuestión de si, cuando son secundados por los demás competidores en el 
mercado, constituyen una prueba suficiente de que ha habido una concertación o 
coordinación entre las empresas en cuestión o si el paralelismo en estos casos es el 
resultado de sus conductas autónomas. Y es que el seguimiento al líder de precios puede 
ser el resultado de un comportamiento autónomo de los competidores —una 
adaptación inteligente al comportamiento existente de un competidor—, en cuyo caso 
se tratará de un comportamiento competitivo irreprochable, o el resultado de una 
concertación previa, en cuyo caso nos encontraríamos ante una práctica concertada” 
(Brokelman, p. 94, 2009) (resaltado fuera de texto). 
De esta manera, en los países que sancionan las prácticas conscientemente paralelas, las 
autoridades de competencia han extendido una suerte de presunción para imputar un acuerdo 
anticompetitivo por el hecho de que la información que obtienen los oferentes, en este caso, es 
consecuencia de la observación de los precios del mercado. Como se hizo notar, se afirma en 
la jurisprudencia colombiana que es suficientemente idónea la evidencia de que dos 
competidores dispongan el mismo precio durante varios periodos de tiempo para que estos se 
presuman –aunque no lo digan expresamente- que están trasgrediendo el régimen de libre 
competencia. 
Con todo, al margen de la crítica a la que pudiera haber lugar en el sentido de que en Colombia se 
sancione como colusión tácita las prácticas conscientemente paralelas, que no es más que “(…) la 
                                               
146 Las prácticas conscientemente paralelas pueden explicarse como la conducta de los oferentes que tiene por objetivo 
“(…) adaptarse con habilidad al comportamiento que han comprobado o que prevén que seguirán sus competidores” 
(Brokelmann, p. 91, 2009). 
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adaptación unilateral y autónoma del comportamiento de una empresa a la conducta de sus 
competidores” (p. 90), con el anterior estudio se quiere destacar que ambas prácticas comparten 
unos presupuestos similares que permiten que de ahora en adelante nos refiramos a ambas como 
colusión o acuerdos tácitos.  
 
3. Dificultades para la constitución y operación de los carteles tácitos 
en las licitaciones 
En coherencia con lo visto en el numeral 2, el análisis que a continuación se propone tiene como 
fundamento los acuerdos tácitos, con independencia de considerar que las prácticas 
conscientemente paralelas sean solo un medio probatorio o den origen por virtud propia a un 
acuerdo contrario a la libre competencia.  
En ese orden de ideas, sirviéndonos de la importancia de las ganancias futuras para la toma de 
decisiones de los oferentes y de los elementos de juicio recientemente provistos en el numeral 2 
del presente acápite, se examinará si en las licitaciones pueden concurrir los tres presupuestos que 
deben darse para que un conjunto de oferentes pueda formar un cartel tácitamente, a saber: (i) la 
interdependencia, (ii) la toma de decisiones informadas –aunque por distintos instrumentos- y (iii) 
la supresión de la competencia entre los oferentes. 
3.1. La interdependencia 
La primera condición para que pueda constituirse un cartel tácito es que los oferentes sean 
interdependientes y que sean conscientes de ello, lo cual, como se hizo mención, se presenta con 
frecuencia en mercados que son muy concentrados, como los oligopolísticos147.  
En lo que respecta a las licitaciones, siendo mercados de un único periodo y con un único 
demandante, sus competidores son altamente interdependientes, lo que se traduce en que la 
decisión de uno afectará directamente a los demás; en concreto, porque la propuesta competitiva 
de un oferente excluye a las otras. En ese contexto, los oferentes harán propuestas más 
competitivas en la medida que consideren que sus competidores pueden alcanzar menores precios 
u ofrecer mejor condiciones que los excluyan de la licitación actual y/o futuras. 
                                               
147 Watson (2008): “la concentración puede facilitar la coordinación entre empresas que previamente no coordinaban 
su comportamiento o hacer más estable o efectiva la coordinación entre empresas que ya se coordinaban antes de la 
concentración. Esta segunda manera de reducir la competencia efectiva se denomina efectos coordinados” (p. 297-
298). 
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En definitiva, en cuanto a la interdependencia, se observa que el mercado de las licitaciones sí 
reúne la primera de las condiciones para que puedan constituirse carteles tácitos. 
3.2. Decisión informada de los oferentes 
Una condición indispensable para la constitución de un acuerdo tácito es que los oferentes puedan 
observar o estar informados de las decisiones de sus competidores para así poderlas replicar, lo 
que se posibilita por la ocurrencia de múltiples periodos en el mercado o que sus decisiones no 
sean tomadas simultáneamente148. Por ello, nótese que al agregar múltiples periodos a la paradoja 
de Bertrand lo que se está permitiendo es que los oferentes puedan observar las decisiones de sus 
competidores en los periodos anteriores, lo que les permite actuar de manera informada –bien sea 
corroborando un patrón de conducta de los competidores o convalidando que la información 
comercial sensible que obtuvo sí es veraz-. 
A falta de comunicación directa en la determinación del acuerdo tácito, los oferentes tienen como 
lenguaje las decisiones que toman sus competidores en el mercado y que son públicamente 
conocidas. En esa medida, el cartel asegurará su vigencia en cuanto las decisiones de los oferentes 
se adopten coordinadamente y en función del interés conjunto, evitando una guerra de precios y 
manteniendo precios que beneficien a todos los competidores149.  
No obstante, y aún sin entrar al caso concreto de las licitaciones, las dificultades de la colusión 
tácita empiezan cuando la decisión de un oferente envía una señal que no puede ser entendida 
adecuadamente por todos los competidores. En efecto, como lo describe Quintana (2005): 
“Por ejemplo, si una empresa decide que el precio de colusión debe ser mayor y eleva el 
suyo como señal, puede perder mercado en el período de adaptación hasta que el rival 
también incremente su precio. De otro lado, si una empresa considera que el precio de 
colusión debe ser un poco menor y reduce el suyo, el rival puede considerarlo como una 
                                               
148  Quintero (2005): “(…) entre los principales elementos que posibilitan la colusión tácita se encuentra la 
transparencia del mercado, que permite inferir a los participantes cuál será el comportamiento de sus rivales. Si la 
observación del mercado y su evolución permite identificar el comportamiento de los agentes y monitorear si tiene 
cambios bruscos o inesperados, es más fácil que las empresas ajusten su comportamiento entre ellas y lleguen a un 
arreglo implícito. La existencia de flujos de información adecuados sobre precios, volúmenes de venta, tendencias 
del mercado, etcétera, permite definir a cada actor, por ejemplo, si mantiene los precios vigentes o si introduce alguna 
modificación en los mismos para mantener el equilibrio con los demás participantes. Asimismo, esa información 
permite detectar si alguno de los participantes está actuando fuera de lo esperado, a fin de aplicar a tiempo las 
medidas de represalia correspondientes” (p. 185).  
149 Quintana (2005) “Esas corrientes plantean que el comportamiento oligopólico sigue una lógica en que cada 
empresa maximiza su beneficio considerando cómo podrían actuar sus rivales, de manera que su comportamiento es 
interdependiente” (p. 180). 
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desviación y aplicarle el mecanismo de sanción, originándose así una guerra de precios” 
(p. 184).  
La falta de comunicación continua entre los oferentes –por más que hayan tenido algún contacto 
previo- saca a relucir una de las grandes debilidades de los acuerdos tácitos, que es la 
incertidumbre respecto de si la decisión de un miembro del cartel debe interpretarse como una 
señal para que todos los demás la repliquen, o, por el contrario, da cuenta de una desviación en 
su beneficio particular. 
En tratándose de licitaciones las incertidumbres son aún mayores que en otros mercados150. En 
efecto, recuérdese que este mercado solo surge una vez el demandante abra la convocatoria, es de 
un único periodo y los oferentes hacen sus propuestas en un mismo término (toman sus decisiones 
en simultáneo). Bajo esas condiciones, los oferentes carecen de una decisión previa de la cual 
puedan guiarse y su costo de oportunidad es muy alto toda vez que solo hay un demandante. 
En gracia de discusión, podría objetarse que en ausencia de poder observar las propuestas de sus 
competidores previo a disponer de la propia, los oferentes bien pudieran tomar como derrotero las 
ofertas hechas por ellos en licitaciones anteriores o valerse sin garantías de la información 
comercial sensible compartida recíproca y previamente –pero sin llegar a ningún compromiso-. 
No obstante, este reparo resulta débil. 
Por un lado, y más aún si se pretende coludir para una sola licitación –como suele suceder en 
Colombia-, no se compadece con el comportamiento racional de un oferente el dejar que otro se 
adjudique con una licitación bajo la flaca expectativa de que este luego unilateral y 
voluntariamente le reconozca un valor no cuantificado y en términos no acordados –porque de lo 
contrario será colusión explícita-. 
Por otro lado, por más que un oferente observe las decisiones de sus competidores en licitaciones 
en las que participaron previamente y que tuvieron por objeto el mismo bien que la convocatoria 
de su interés, es muy improbable que las condiciones de competencia bajo las cuales se tomaron 
dichas decisiones sean las mismas, lo que se explica en tanto cada licitación es un mercado en sí 
misma.  
En otras palabras, el oferente que observa las decisiones de sus competidores en anteriores 
licitaciones carecerá de la información necesaria para determinar las condiciones de competencia 
                                               
150 En las palabras de Quintana (2005), en la colusión tácita: “La ausencia de comunicación o contacto entre ellos 
hace más complicada la coordinación de comportamientos para elegir el precio a cobrar. En efecto, utilizar las 
señales de mercado para indicar la intención de coordinar un precio colusivo no solo puede ser complicado, sino 
también costoso” (p. 184) y si ya de por sí la ausencia de comunicacón representa una dificultad en los mercados base, 
en las licitaciones lo será aún más. 
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bajo las cuales se realizaron dichas propuestas. Y esta falta de información dificultará 
enormemente la labor de predecir si los oferentes observados harán una propuesta igual o similar 
en una licitación con otras condiciones de competencia. 
Lo que es más, la sola información de las propuestas hechas por los oferentes puede erigirse como 
una insalvable barrera de información toda vez que, salvo en licitaciones públicas, los convocantes 
privados no tienen ninguna obligación de revelarlas públicamente. Ahora, mayores dificultades 
supondrá que los oferentes conozcan detalles propios del mercado relevante de cada licitación, 
esto es, entre otros factores, el número de competidores, la dimensión de la demanda y detalles del 
contrato en licitación (duración, prorrogas, forma de pago, etc.). Entonces se itera: sin conocer el 
contexto en que un oferente hace su oferta en cada licitación, resulta inverosímil la tarea de 
anticipar sus decisiones en licitaciones futuras. 
Es así como la posibilidad de constituir un cartel tácito en licitaciones sirviéndose de la sola 
observación como fuente para que los participantes tomen sus decisiones de manera coordinada, 
revela su precariedad para poder constituir un cartel tácito. 
3.3. La supresión de la competencia 
Recuérdese que la supresión de la competencia es la decisión de un conjunto de oferentes que 
finalmente constituye el cartel. Es esta, por encima de las anteriores, la que mayores dificultades 
de coordinación causará a los oferentes al intentar acometerla de manera tácita. 
En los mercados base, los oferentes tienen la posibilidad de observar las decisiones que han tomado 
sus competidores y, con base en la información que extraigan o que tuvieran de antemano, tomar 
su propia decisión, la cual podrá ser competir o coordinar. Los oferentes pueden confiar que la 
información que fue compartida o que deducen de la observación de las decisiones de sus 
competidores es útil y pertinente toda vez que esta se usará en el mismo contexto, es decir, en el 
mismo mercado, pero en un periodo subsiguiente o en el mismo periodo si sus decisiones no deben 
ser tomadas en simultáneo. Adicionalmente, si los oferentes deciden coordinar en estos mercados, 
desde el mismo periodo en que toman la decisión podrán notar y percibir los beneficios.  
La anterior descripción vaticina las dificultades para suprimir la competencia de manera tácita en 
las licitaciones. Asumiendo que los participantes de una licitación encuentren la manera para que 
con solo la observación puedan coordinar los precios, de cualquier manera el oferente no sabría 
qué decisión tomar concretamente, y así supiera por información que le fue facilitada, no sabría si 
conviene tomarla. Expliquemos el porqué. 
Por un lado, no sabría qué decisión tomar concretamente en la medida que, a diferencia de los 
demás mercados donde hay múltiples demandantes, en las licitaciones solo un oferente se 
adjudicará el contrato, por lo que no valdría la estrategia de que todos los competidores oferten el 
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mismo precio. Así, en ausencia de comunicación, el primer inconveniente es de coordinación, por 
cuanto los oferentes no sabrían cómo determinar concretamente quién será el oferente que hará 
una oferta un poco más competitiva que los demás, ni tampoco el orden que deberá seguirse en los 
siguientes periodos, esto es, en las siguientes licitaciones. Lo anterior, con mayores veras en 
carteles que se formen para un único periodo o licitación, puesto que sus participantes 
desconocerán cómo se repartirán las ganancias colusorias y los mecanismos y garantías de los que 
se valdrán. 
Por otro lado, los oferentes no sabrían si conviene tomar la decisión debido a que, a diferencia de 
los demás mercados en donde se puede coordinar un mismo precio y verse beneficiados todos en 
simultáneo, en las licitaciones quien reduzca el precio por debajo del de sus competidores será 
quien excluyentemente se adjudique el contrato. Por este motivo, los demás oferentes no tendrán 
la certeza conocer si quien redujo los precios un poco más, tomó la decisión movido por el deseo 
de honrar el acuerdo tácito o, su lugar, para desviarse. Si el cartel se formare para un único periodo, 
la dificultad insalvable continuaría siendo la falta de certeza en la repartición de las ganancias, los 
mecanismos y las garantías de los demás miembros no adjudicatarios, lo que postrará el factor de 
descuento críticos a niveles inadmisibles. 
Adicionalmente, la incertidumbre de los oferentes que permitieron que su rival hiciera la propuesta 
ganadora es acentuada por el hecho de que si finalmente hubo desviación, estos no solo habrán 
sacrificado la licitación en curso, sino también la subsiguiente, en la cual el oferente nuevamente 
desconocerá el pacto tácito y hará una propuesta un poco más competitiva que la que tiene certeza 
que harán los demás. Solo hasta entonces los miembros del acuerdo sabrán que ha habido una 
desviación y que el cartel no va más. 
Las anteriores circunstancias, que conciernen a las ganancias esperadas de tomar la decisión de 
coludir, tienen una alta incidencia en el factor de descuento y el factor de descuento crítico de los 
oferentes. 
Para comprender por qué, rememórese que la paradoja de Bertrand se supera cuando la 
competencia se lleva a cabo por más de un periodo. Solo esta circunstancia adicional hace que el 
factor de descuento aumente y el factor de descuento crítico disminuya, lo que se explica en tanto 
los oferentes, conociendo las decisiones de sus competidores en periodos anteriores, y teniendo la 
confianza de que el mercado conservará las mismas condiciones de competencia en los periodos 
futuros, coordinarán los precios de modo que todos se beneficien a partir del mismo periodo en 
que se toma la determinación de suprimir la competencia.  
Por contera, las licitaciones son siempre de único periodo. Esto lleva a que los oferentes puedan, 
en el mejor de los escenarios, observar las decisiones de sus competidores en anteriores 
licitaciones, pero dado a que la información se obtiene con el único fin de utilizarla en una 
convocatoria futura, la cual de suyo constituye un mercado independiente y comporta condiciones 
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de competencia distintas, resulta verdaderamente inverosímil que todos hayan observado la misma 
información, la analicen uniformemente y lleguen a idénticas conclusiones para así finalmente 
fijar de manera coordinada el precio151. 
En ese orden de ideas, se concluye que el mercado prototipo con base en el cual se sugirió superada 
la paradoja de Bertrand dista lo suficiente como para prevenir la colusión tácita en las licitaciones. 
Sin embargo, huelga decir, no lo suficiente como para prevenir la colusión expresa, que será el 
objeto de análisis del tercer y último Capítulo de la tesis. 
En efecto, si los impases de los acuerdos tácitos en las licitaciones son lograr llegar a un 
entendimiento respecto a quiénes hacen parte del cartel, quiénes van a participar de las futuras 
convocatorias, qué precio propondrá cada oferente, quién se adjudicará cada convocatoria, qué 
garantías hay para vigilar el cumplimiento y cómo se repartirán los beneficios, entonces bastará 
con que estos aspectos se acuerden de manera expresa y unánime. De este modo, implementando 
mecanismos de vigilancia y cumplimiento de los términos del acuerdo, el factor de descuento se 
elevaría y el factor de descuento crítico disminuiría, lo que supondrá que la decisión de coludir sea 









                                               
151 Los mercados en los que concurren múltiples demandantes permiten que todos los miembros de un cartel tácito 
resulten igualmente beneficiados de la sustracción de la competencia desde el periodo mismo en el que se toma la 
decisión. De otro lado, en las licitaciones, al solo existir un demandante y las transferencias ser propias de un cartel 
explícito, los oferentes no podrán verse beneficiados simultáneamente de la sustracción de la competencia, motivo 
por el cual todas las expectativas de ganancia estarían depositadas en que en licitaciones futuras los miembros de 
cartel honren el acuerdo tácito. 
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CONCLUSIONES DEL SEGUNDO CAPÍTULO  
 
En coherencia con las conclusiones parciales del primer acápite, cada licitación es un mercado 
relevante, y no obstante a serlo, la conveniencia y utilidad de coludir está directamente influenciada 
por el alcance de las fuerzas de Porter que dominan su mercado base.  
Finalizado el segundo acápite, es posible complementar lo anterior en el sentido de que en las 
licitaciones no puede darse cualquier tipo de colusión, quedando materialmente excluidos los 
acuerdos tácitos del supuesto normativo. Esta conclusión no cuenta con un soporte jurídico directo, 
y no podría tenerlo porque la legislación es precaria en su descripción de las modalidades de 
colusión, tanto así que la definición de acuerdos anticompetitivos del artículo 47 y del artículo 45 
del Decreto 2153 de 1992 permitiría, al menos a primera vista, que se presentara un acuerdo tácito 
en licitaciones.  
La exclusión de la colusión tácita de las licitaciones surge entonces como consecuencia del estudio 
económico de estos acuerdos y de las licitaciones, análisis conjunto que permite concluir que 
coludir en licitaciones, en ausencia de términos explícitamente acordados, es virtualmente 
imposible. 
La primera evidencia económica que se ofreció para soportar lo anterior se hizo por medio del 
planteamiento de la paradoja de Bertrand. Como se vio, variando únicamente la variable de que la 
competencia no tendría lugar en un único periodo sino en múltiples, se generan las condiciones 
suficientes y necesarias para que los oferentes puedan coludir tácitamente. Presentándose esta 
alternativa de coludir, huelga reparar que los oferentes no siempre tomarán la decisión de hacerlo. 
Para llegar a ello, tendrán a bien analizar las fuerzas de Porter del mercado base, examinar el 
comportamiento de los demás competidores, evaluar el riesgo de detección, definir si conviene 
hacerlo de manera tácita o expresa, entre otras consideraciones. 
En concreto, respecto a la colusión tácita en los mercados base, los factores económicos que 
determinan su equilibrio y su sostenibilidad son principalmente los siguientes152: 
                                               
152 En términos de teoría de juego, se pretende alcanzar unas condiciones similares a las que se lograrían con lo que 
Bernhaim, Peleg y Whinston (1987) describen como un ‘equilibrio inmune a coaliciones’ (coalition-proof 
equilibrium). De acuerdo con Vega (2000), para alcanzar este equilibrio deben reunirse dos condiciones. La primera, 
que sea un equilibrio de Nash, esto es, que no haya incentivos o motivos para desviarse unilateralmente. La segunda, 
que no existan alicientes lo suficientemente fuertes como para que los algunos miembros del cartel decidan desviarse 
bilateral o multilateralmente, y, si lo hacen, solo es admisible si deviene un equilibrio de Nash para quienes se desvían 
y todos los demás mantienen sus estrategias fijas. 
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a. Que los precios sean públicamente observables o los oferentes compartan directa o 
indirectamente información comercial sensible –pero sin acordar expresamente los 
términos y la finalidad-. 
 
b. Que el factor de descuento sea alto y que el factor de descuento crítico sea bajo. Para esto, 
entre otros determinantes, resulta esencial que los oferentes prevean que la demanda será 
constante y frecuente. Una demanda irregular puede conducir a que un oferente valore más 
el presente que el futuro y decida desviarse. 
 
c. Que, de desviarse un competidor de la estrategia de coludir, el periodo de castigo sea 
previsiblemente extenso o indefinido (guerra de precios). 
 
d. Que la pérdida futura provocada por la fase de castigo pese más que la ganancia obtenida 
en el periodo de desviación. 
 
e. Que el precio del bien se encuentre alejado de sus costos. Entre más alejados estén dichos 
valores, mayores réditos y más compelidos se van a sentir los oferentes a no desviarse. Esto 
estará altamente influenciado por el estado de las fuerzas de Porter. 
Sin embargo, de conformidad con lo visto en el primer acápite a propósito de que las licitaciones 
comportan un mercado con características particulares, a diferencia del mercado planteado en la 
paradoja de Bertrand, en las licitaciones no es posible extender los periodos de competencia a 
efectos de permitir que los oferentes coludan tácitamente. 
Siendo cada licitación un mercado relevante de un único periodo, con un único demandante y en 
el que sus participantes carecen de una conducta precedente y observable de sus competidores, la 
única manera que se revela como eficiente para sustraer la competencia es acordándolo 
expresamente. Solo así los oferentes podrán eliminar la incertidumbre respecto a la coordinación 
de precios, repartición de beneficios, mecanismos de vigilancia y sanción, lo que de otro modo 
sepultaría irremediablemente el factor de descuento a niveles en los que un competidor jamás 
tendría la colusión como una estrategia razonable. 
Las dificultades prácticas a las que se enfrentarían los oferentes al tratar de coludir tácitamente en 
licitaciones fueron ampliamente descritas en comparación con los 3 presupuestos que deben darse 
para constituir un cartel tácito. No obstante, sea esta la oportunidad para notar un elemento 
característico en común entre las conclusiones del primer Capítulo y del presente Capítulo. 
En el primer Capítulo el discurso estaba concentrado en examinar las alternativas con las que 
contaban los demandantes para hacer frente a la asimetría de información, encontrándose que la 
licitación es el mecanismo de compra que mejor compensa esa falla de mercado. El presente 
Capítulo nos permite comprender mejor la razón: si bien en las licitaciones el convocante no estará 
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mejor informado que en otros mercados, la falta de información respecto al comportamiento 
esperado de los demás participantes y el mayor costo de oportunidad son determinantes para que 
los oferentes compitan.  
Entonces, por paradójico como pudiera resultar, la asimetría de información de los demandantes 
es compensada con la asimetría de información de los oferentes, quienes por su comportamiento 
egoísta y maximizador, en las condiciones de mercado de las licitaciones, estarán influenciados a 
competir153. Empero, no siendo tácitamente la única forma de sustraer la competencia, incluso las 
licitaciones serán falibles a que los oferentes coludan explícitamente. 
Dicho lo anterior, y a título de introito del tercer Capítulo, valga finalizar este Capítulo 
mencionando algunas de las conductas que diferencian a los carteles tácitos de los explícitos: 
a. La comunicación: de acuerdo con Marx & Marshall (2012), esta es la primera de dos 
diferencias características con los carteles tácitos. Alcanzar acuerdos explícitos sobre 
asuntos que son neurálgicos para las expectativas de los oferentes responde a la 
insuficiencia de información y certeza de las consecuencias en la toma de decisiones. 
 
b. Las transferencias: esta es la segunda diferencia a la que hace alusión Marx & Marshall 
(2012). Esta conducta supone la institucionalización de uno o varios mecanismos para 
realizar transacciones compensatorias entre los integrantes del cartel, lo que será de suma 
importancia para cumplir con los términos acordados. 
 
c. Aumento de precios: solo coludiendo explícitamente sus miembros pueden aumentar los 
precios sin verse expuesto a que dicha decisión sea interpretada erróneamente como un 
acto competitivo que dé inicio a una guerra de precios (Marx & Marshall, 2012). En el caso 
de las licitaciones, puede agregarse que la fijación coordinada de precios también es 
característica únicamente de la colusión explícita. 
 
d. Manipulación de las fuerzas de Porter: solo ejerciendo de manera consciente y concertada 
el poder de mercado que se desprende de sus miembros considerados individualmente, el 
cartel podrá ejecutar de manera eficiente las estrategias que le permitan manipular las 
fuerzas de Porter. Asimismo, una exitosa manipulación de estas fuerzas acentúa el poder 
de mercado del miembro y favorece el factor de descuento de la estrategia colusión, toda 
                                               
153  Respecto de la importancia de cierto grado de incertidumbre en el mercado, a propósito de actuaciones 
anticompetitivas de las asociaciones gremiales, la Superintendencia de Industria y Comercio en las Respuestas y 
Comentarios a la Cartilla sobre la Aplicación de las Normas de Competencia frente a las Asociaciones de Empresas y 
Asociaciones o Colegios de Profesionales: “una asociación puede sugerirles a sus miembros la adopción de 
determinados precios futuros sobre un producto, o de cualquier otra variable que reduzca el grado de incertidumbre 
que debe predominar en un mercado (…)” (p. 2) (resaltado fuera de texto). 
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vez que asegura mayores ganancias para sus miembros en los periodos futuros, blindando 
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I. ESTRUCTURACIÓN DE LOS CARTELES 
EXPLÍCITOS EN LOS MERCADOS BASE 
 
La primera claridad que corresponde realizar en este Capítulo es que las explicaciones que se 
ofrecerán se encuentran influenciadas por el libro “The Economics of Collusion” de Marx & 
Marshall (2012), texto que aborda la colusión con rigor y profundidad. No obstante, valga precisar 
que dicho texto está desarrollado principalmente desde el punto de vista económico y ajustado al 
contexto estadounidense, motivo por el cual las explicaciones que a continuación se darán, si bien 
se valen conceptualmente de este, se adecuan a la legislación colombiana y a consideraciones 
propias del autor de la presente tesis. 
Para introducirnos en lo que corresponde al Capítulo final, rememórese que si un mercado cuenta 
con altas barreras a la entrada, no existe una variada oferta de bienes sustitutivos, los compradores 
carecen de poder de resistencia o no lo ejercen, los proveedores no tienen poder de negociación y 
el mercado es concentrado y poco competitivo, entonces los oferentes estimarán que todos los 
factores obran a su favor para coludir y que es razonable esperar un alto margen de utilidades de 
hacerlo, sin perjuicio de que una vez constituido el cartel se manipulen las fuerzas de Porter154 
para incrementar aún más las ganancias y asegurar su estabilidad (Marx & Marshall, 2012).  
Vistas en el segundo Capítulo las razones por las cuales encontramos que resulta inverosímil que 
la colusión tácita prolifere en las licitaciones, en este primer acápite examinaremos las acciones 
que pueden tomar los oferentes para superar las dificultades principalmente de coordinación y para 
hacer de la colusión la estrategia más racional y maximizadora (en términos de la teoría de juegos: 
la estrategia dominante155). ¿Y cómo lo hacen? Debido que no pueden valerse de una integración 
por medios legales, los oferentes celebran acuerdos privados en orden de que sean estos los que 
provean una estructura que les permita participar del mercado como si fueran un único agente, 
formándose así lo que se conoce como un cartel explícito. 
                                               
154 Ver numeral 2 del primer acápite del segundo Capítulo. 
155 De acuerdo con Cuevas (2001), una estrategia dominante expresa las siguientes características: “i. Cada jugador 
maximiza su utilidad, sujeto a la estricción de un máximo simultáneo para cada uno de los demás. (Se supone que 
esto de conocimiento general). ii. Cuando se alcanzan tales máximos, compatibles y simultáneos para todos los 
jugadores, ninguno de ellos encuentra incentivos para desviarse de la situación alcanzada. iii. Tales máximos 
constituyen, por lo tanto, un equilibrio recíproco, simultáneo y auto regulado (self-enforcing). iv. En el proceso no se 
consideran impactos sobre utilidades de partes ajenas a los jugadores (externalidades), ni objetivos distintos de los 
máximos individuales (altruismo, deberes, costumbres, impulsos, ignorancia) (…)” (p. 90). 
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Por ello, en pocas palabras, los carteles explícitos no son otra cosa que una serie de acuerdos 
privados entre oferentes156. No obstante, no todo convenio entre oferentes puede considerarse 
como un cartel, sino solo aquellos cuyo objeto o efecto contraríe las expectativas que tienen los 
demás agentes del mercado respecto a los comportamientos que deberían desplegar quienes se 
encuentran en una relación de competencia. Más concretamente, los acuerdos que dan lugar a los 
carteles explícitos cumplen alguna de las siguientes finalidades: (i) asignar las ganancias entre sus 
miembros, (ii) aumentar el valor de la oferta en el mercado, y (iii) asegurar la colusión. 
Siguiendo a Marx & Marshall (2012) 157, nos referiremos a cada una de las anteriores finalidades 
como si fueran una estructura de los carteles explícitos. La razón de esta denominación salta a la 
vista: los acuerdos privados cuyo contenido tenga por objeto o como efecto cumplir alguna de las 
mencionadas finalidades, implica necesariamente que los oferentes renuncien a algún aspecto de 
su autonomía como competidores en el mercado relevante en el que participan ¿y a favor de quién? 
de aquella entidad denominada cartel explícito y cuyas estructuras reposan en los acuerdos 
celebrados por quienes la constituyen. 
Por ello, entre más profusos sean los acuerdos que soportan las estructuras de los carteles, menor 
será la autonomía e independencia de sus miembros, y, proporcionalmente, más estable y rentable 
será la actividad colusoria emprendida. En igual sentido, debe distinguirse que no todos los carteles 
explícitos son igual de robustos, puesto que la práctica ha mostrado la existencia –así sea efímera- 
de aquellos que no prevén acuerdos relativos a alguna de las estructuras o, así lo hagan, sus 
términos son inapropiados para cumplir la finalidad buscada por sus miembros. 
Sin embargo, no porque un cartel explícito carezca de alguna de sus estructuras quiere decir que 
los demás acuerdos que sí celebraron sus miembros dejen de ser anticompetitivos o menos 
merecedores de ser imputados y sancionados. Lo que se pretende precisar con esto es que los 
carteles explícitos cuyos miembros celebran acuerdos relativos a todas las estructuras son los que 
cuentan mayor vocación de permanencia y capacidad para actuar como si se hubieran sometido a 
una integración empresarial, pero de facto.  
Antes de entrar a examinar cada una de las estructuras de los carteles explícitos, conviene destacar 
dos aspectos que serán transversales en el desarrollo de la tesis: 
                                               
156 No obstante a que ordinariamente los carteles explícitos están conformados por múltiples acuerdos celebrados entre 
sus miembros, nada impide la formación de estos con base en un único convenio. 
157 Según los autores, las tres estructuras son: (i) “pricing structures”, (ii) “allocation structures”, y (iii) “enforcement 
structures”. En la tesis se presentará un alcance similar al ofrecido por el autor, sin perjuicio de que en algunos aspectos 
se dé un tratamiento diferencial, principalmente en la última estructura.  
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a. Que todos los acuerdos privados que celebren los oferentes y que se pretendan imputar 
como anticompetitivos, deberán poderse relacionar con alguna de las tres estructuras de los 
carteles explícitos. 
 
b. Que las estructuras explican la actividad colusoria de todos los carteles explícitos, 
independiente de si estos participan en licitaciones o en mercados base. No obstante, lo que 
sí podrá presentar variaciones significativas son los términos de los acuerdos mediante los 
cuales los oferentes pretenden estructurar el cartel.  
 
A pesar de que este asunto se irá aclarando en el desarrollo de la tesis, considérese que, de 
ordinario, los carteles deben acordar en términos distintos la repartición de las ganancias 
cuando coluden en licitaciones a cuando lo hacen en mercados base. En esa medida, los 
ajustes en los términos de los acuerdos privados que vigorizan las estructuras de los carteles 
explícitos obedecen al mercado relevante en el que participen sus miembros. 
En virtud de lo anterior, en el primer acápite nos concentraremos en examinar los acuerdos que 
integran cada una de las estructuras de los carteles explícitos que operan en los mercados base, y 
en el segundo acápite de Capítulo se analizará lo propio respecto de aquellos que participan en 
licitaciones. 
 
1. Estructura para la asignación de las ganancias 
La primera de las tres estructuras fundamentales de los carteles explícitos comprende aquellos 
acuerdos que tienen por objeto determinar la proporción en la que sus miembros se distribuirán los 
ingresos colusorios. Es decir, estos convenios no establecen una cuantía o una suma fija de 
utilidades para cada uno de los miembros del cartel, sino más bien instituyen un parámetro que les 
permita a estos crear una expectativa meridianamente certera de las ganancias que percibirán como 
consecuencia de la actividad colusoria (Marx & Marshall, 2012). 
Entonces, como primera anotación, téngase en cuenta que los oferentes no convendrán en coludir 
si no les resultara patente que sus ganancias serán mayores a las que obtendrían de seguir 
compitiendo (sin importar de que conozcan con exactitud qué tan superiores serán). Si los mayores 
ingresos se presentaran como una mera contingencia o posibilidad, los oferentes –como sujetos 
racionales que son- preferirán tomar un riesgo de manera legal con otra suerte de estrategias, y no 
exponiéndose a sanciones de las autoridades de competencia. Así entonces, existe una 
interdependencia entre la formación de los carteles y las expectativas de mayores ganancias de sus 
miembros, sentido en el que lo explica Greenberg (2013): 
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“It is doubtful that the process of coalition formation can be separated from the 
disbursement of payoffs. Typically, players do not first join a coalition and the negotiate 
their payoffs; rather, both coalitions and payoffs are determined simultaneously” (p. 
1131). 
Ahora bien, viene de advertirse que para la imputación jurídica de un cartel no es necesario que 
este cuente con todas sus estructuras. Siendo esto así, es más que suficiente que los oferentes de 
un mercado relevante convengan en, por ejemplo, aumentar los precios de sus productos sin 
determinar cómo se asignarán los ingresos. Es decir, como se verá, el cartel referido contaría con 
una estructura para el aumento del valor de la oferta, pero no para la asignación de las ganancias.  
Lo que se quiere significarse con lo anterior y que pasaremos a explicar es que un cartel huérfano 
de su estructura para la asignación de ganancias estará expuesto a que sus miembros pierdan el 
interés en continuar coludiendo por cuenta de que no tienen garantizado un ingreso. Tan es así, 
que muchos oferentes acuden a la justicia como delatores porque pierden interés en los ingresos 
que perciben en el cartel, sentido en el que lo indican McAfee & McMillan (1992): “Most of the 
U.S. Department of Justice's bid-rigging convictions begin when one of the cartel members, 
dissatisfied with his share of the spoils, turns in his coconspirators” (p. 579). 
¿Cómo se explica el desinterés del miembro una vez formado el cartel? Grosso modo, son dos las 
razones principales por las cuales los oferentes deciden exponerse a los riesgos de coludir: por un 
lado, porque esta es la estrategia que mayores utilidades les reportaría; y, por otro lado, porque 
confían en que no serán descubiertos o, así lo sean eventualmente, porque la sanción es 
previsiblemente menor a los beneficios que habrán percibido hasta ese momento. Si el cartel falla 
en ofrecer dichas garantías a sus miembros, entonces estará condenado al fracaso. 
En ese orden de ideas, la existencia de las tres estructuras que se presentan en la tesis no son 
arbitrarias; por el contrario, la finalidad de cada una de estas es complementaria la una de la otra, 
y en su conjunto le permiten al cartel explícito percibir las utilidades esperadas y contar con la 
estabilidad necesaria para perpetuar dicha situación en el tiempo. De este modo, los carteles que 
cuenten con acuerdos anticompetitivos que atiendan la finalidad de todas las estructuras (en 
adelante nos referiremos a estos como carteles con “estructura compleja” 158) serán los más estables 
y perjudiciales para la libre competencia por las razones que irán quedando en evidencia en el 
desarrollo del presente acápite.  
                                               
158 Clasificación propia para efectos de la tesis. Otros autores se han referido en términos similares a estos carteles; 
así, por ejemplo, se encuentra que McAfee & McMillan (1992) caracterizan como carteles débiles a aquellos que no 
pueden realizar transferencias compensatorias entre sus miembros, y como carteles fuertes aquellos que sí y que 
pueden excluir a los potenciales competidores del mercado. 
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A contrario sensu, si un cartel explícito carece de alguna de sus estructuras (en adelante carteles 
con “estructura simple” 159 ), sus miembros podrán obtener beneficios más allá de los que 
percibirían de estar compitiendo, pero su estabilidad se encontrará permanente en riesgo. Para 
explicar lo dicho, considérese el siguiente planteamiento: los principales oferentes de un mercado 
relevante acuerdan coordinar un aumento de precios y establecer la misma calidad para sus 
productos, pero no convienen nada a propósito de la distribución de las ganancias. Comprometidos 
los oferentes a no competir en términos de precios y calidad, innegablemente habrán formado un 
cartel explícito, pero la simplicidad de su estructura se explica en la medida que los acuerdos 
celebrados son incapaces de garantizar una proporción en la que cada miembro se beneficie de la 
demanda. 
Asegurar a los miembros del cartel una demanda no es asunto baladí, sino, por el contrario, un 
factor que puede provocar su disrupción. En efecto, sabido es que obtener mayores utilidades no 
depende simplemente de que los oferentes incrementen los precios, sino del número de 
consumidores que estén dispuestos a adquirir el producto en dichas condiciones160. Los oferentes 
bien pueden haber coordinado los precios y la calidad del producto, pero la elección de los 
consumidores va más allá de esas simples dos variables. Así, por ejemplo, puede que en un 
principio los consumidores preferían a un oferente por sus bajos precios, pero encontrándose ahora 
en el mercado con que son los mismos, optarán por demandar el producto ofrecido por otro 
competidor, puesto que considerarán que su marca es más prestigiosa, o porque tiene una mayor 
calidad (a pesar de que objetivamente sea la misma), o sencillamente porque harán su elección 
aleatoriamente. 
Con lo anterior se quiere poner de presente una realidad: los oferentes siempre se encontrarán 
compitiendo en virtud de variables que no pueden controlar directamente, de tal suerte que, una 
vez implementado el acuerdo de precios y de calidad, la demanda de los miembros del cartel puede 
desajustarse, haciendo que los miembros que resulten perjudicados por esta alteración pierdan el 
interés en continuar coludiendo. Sobre el particular, Marx & Marshall (2012) destacan la 
importancia de la existencia de acuerdos que asignen las ganancias colusorias entre los miembros 
del cartel, puesto que estos tienen la función de evitar que la estabilidad del cartel sea vea afectada 
por cambios en la demanda provocados por factores exógenos: 
“The smooth functioning of a cartel can be disrupted if a cartel member believes that it 
is being relatively disadvantage by an exogenous shift in the marketplace or economic 
environment. Thus, it can be important for the sustainability of a cartel that members’ 
                                               
159 Clasificación propia para efectos de la tesis.  
160 Ver numeral 4 del primer acápite del primer Capítulo. 
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relative shares of the collusive surplus are perceived by member as fair and equitable” 
(p. 120). 
En definitiva, los carteles explícitos de estructuración simple estarán condenados al fracaso si, una 
vez implementados los acuerdos celebrados, la respuesta del mercado es que no todos sus 
miembros logren capturar una demanda que les permite percibir las ganancias que esperan, lo que 
puede ser propiciado porque la coordinación del valor de la oferta solo beneficie el consumo de 
los productos de unos miembros en perjuicio de otros. Con todo, se reitera, los carteles explícitos 
pueden contar con una estructura simple o compleja, pero la aspiración y vocación de permanencia 
de aquellos se encontrará limitada en virtud del riesgo en el rompimiento del equilibrio económico 
previsto por sus miembros. 
Hechas las anteriores precisiones, corresponde entrar en propiedad a examinar los acuerdos 
anticompetitivos comprendidos en la estructura para la asignación de las ganancias. 
Tradicionalmente, sin perjuicio de que existan otros, son 3 los mecanismos utilizados por los 
carteles para acordar la proporción de las ganancias: (i) la cuota de mercado, (ii) la distribución 
geográfica del mercado y (iii) la distribución de clientes161. Por las razones previamente expuestas, 
nótese que estos mecanismos están directamente relacionados con la repartición de la demanda, 
por lo que se hará referencia indistinta a la repartición de la demanda o de las ganancias. 
Como resultará evidente de la descripción de los mecanismos, la adopción de uno en particular no 
implica que los miembros del cartel se priven de acordar una distribución de la demanda que 
conjugue a otro o a todos ellos. Lo que sí resulta imperioso es que el consenso en la distribución 
de la demanda se alcance con un alto grado de aprobación162 y que no sea modificado en el futuro; 
de lo contrario, se propiciarán desencuentros e inconformidades al interior del cartel que pueden 
conducir a desviaciones o a su misma disolución. 
Así las cosas, los acuerdos anticompetitivos comprendidos en la estructura para la asignación de 
las ganancias tienen la finalidad de que los miembros del cartel devenguen las utilidades 
suficientes como para sentirse compelidos a no incurrir en desviaciones y a permanecer dentro de 
la organización163. En dicha virtud, para que los miembros del cartel se beneficien efectivamente 
de la demanda que les fue asignada –y no en una menor proporción-, resulta indispensable 
                                               
161 Marx & Marshall (2012): “Three important allocations structures are: market share agreements, geographic 
allocations and customer allocations. Allocations structures typically require monitoring of cartel behavior” (p. 107-
108). 
162 Marx & Marshall (2012): “Thus, it can be important for the sustainability of a cartel that members’ relative shares 
of the collusive surplus are perceived by member as fair and equitable” (p. 120). 
163 Marx & Marshall (2012): “As highlighted by Stigler, the allocation scheme of the cartel also plays an important 
role in averting secret deviations” (p. 106). 
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examinar los mecanismos que son acordados con el propósito de asegurar que, en caso de 
desajustes, quien se vio perjudicado va a ser compensado debidamente164, lo cual se estudiará 
finalizando la presente estructura. 
1.1. La cuota de mercado 
La cuota de mercado, el primero de los mecanismos par la repartición de la demanda, es un 
indicador económico que mide la participación de los oferentes –principal, pero no 
excluyentemente- en función del agregado en ventas del mercado relevante en el que participan. 
Por simplicidad, en adelante partiremos de la presunción que la cuota de mercado se calcula con 
base en el valor de las ventas de cada oferente, sin que con ello se pierda de vista que el criterio 
adecuado estará dictado por las particularidades de cada mercado relevante en concreto165. 
Así entonces, para cuantificar la cuota de mercado de determinados oferentes, en primer lugar, es 
necesario circunscribir el mercado de bienes, geográfico y temporal en el que estos concurren. En 
segundo lugar, se debe estimar el valor de las cantidades totales de productos consumidos dentro 
de dicho mercado. Finalmente, la cuota de mercado de cada oferente estará dada como la 
proporción en ventas de cada uno en relación con las cantidades totales consumidas dentro del 
mercado relevante.  
En términos semejantes la Comisión Europea (1997) explica la cuota de mercado y el mercado 
relevante (o de referencia): 
“La definición del mercado de referencia a nivel de producto y en su dimensión 
geográfica permite determinar los proveedores y los clientes/consumidores que actúan 
en dicho mercado. Partiendo de la misma y sobre la base de las ventas de los productos 
considerados en la zona estudiada, puede calcularse el tamaño total del mercado y las 
cuotas de mercado de cada proveedor. En la práctica, el tamaño del mercado y las 
distintas cuotas de mercado a veces se pueden obtener de fuentes existentes en el 
                                               
164 Marx & Marshall (2012): “Allocations structures implement the division of the collusive gain and establish 
mechanisms by which cartel firm can engage in interfirm redistribution to resolve unintentional deviations” (p. 107-
108). 
“Allocation structures serve two primary purposes: to divide the collusive surplus and establish mechanisms for 
redistributions associated with unintentional deviations” (p. 120). 
165 En este sentido, véase la definición de cuota de mercado de La Guía de Análisis de Concentraciones Empresariales 
(2004): “Cuota de mercado: Es una medida del tamaño relativo de una empresa en un mercado relevante 
determinado. La variable sobre la que se efectúa dicho cálculo puede variar dependiendo del mercado 
correspondiente y la actividad principal desarrollada por las empresas. Las variables generalmente utilizadas 
corresponden, entre muchas otras, al valor de las ventas, el volumen de las ventas, capacidad de producción, volumen, 
valor de importaciones y número de clientes” (párrafo 16). 
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mercado, tales como estimaciones de las empresas o estudios encargados a consultores 
de empresas y/o a asociaciones profesionales” (párrafo 53) (resaltado fuera de texto). 
Asimismo, conforme lo explican Jiménez & Cañizares (2006), el mercado relevante sirve como 
referencia para calcular la cuota de mercado del oferente investigado y la de sus competidores. Sea 
dicho de paso, la cuota de mercado es utilizada como fundamento para establecer presunciones 
sobre la existencia de la posición dominio: 
“Las implicaciones potenciales de la definición de mercado son significativas. Una vez 
definido el mercado, se lleva a cabo un análisis estructural que puede llegar a 
condicionar el resto de la apreciación desde la perspectiva de la competencia. 
Concretamente, el mercado relevante se utiliza como marco de referencia para 
cuantificar las cuotas de mercado de la empresa objeto de investigación y de sus 
competidores que, en ocasiones, son utilizadas como base para establecer fuertes 
presunciones sobre la existencia de dominio. De esta forma, cuanto más restrictiva sea 
la definición del mercado, mayor será la cuota de la empresa y más fuerte la presunción 
de dominio” (p. 34) (resaltado fuera de texto).  
La anterior explicación relativa a la cuota de mercado viene a bien en la medida que, en orden de 
acordar una división de la demanda que sea percibida como justa por todos los oferentes, estos 
desearán utilizar un parámetro objetivo y que su verificación preceda a la constitución del cartel 
para así evitar conflictos concernientes a la preconstitución de pruebas. Por ello, la cuota de 
mercado con la que cuentan los oferentes en el mercado relevante se presenta como un derrotero 
que tiene la virtud de medir de manera imparcial la influencia individual que tiene cada uno de 
ellos en un escenario común. 
Para lograr un consenso respecto la distribución de la demanda valiéndose de la cuota de mercado, 
los oferentes deben contar con toda la información comercial pertinente e interpretarla en igual 
sentido. Este es tal vez el escollo que mayores dificultades entraña la cuota de mercado, por cuanto 
la definición del mercado relevante no es una cuestión pacífica no solo a instancias judiciales, sino 
dentro de los oferentes de la misma industria.  
En el caso particular de Colombia, no existe una entidad privada o pública que se ocupe 
periódicamente de medir con rigor y precisión la cuota de mercado de los oferentes que participan 
en las distintas industrias, lo que responde al hecho de que ello no solo supondría una compleja 
labor, por cuanto se requeriría información que las más de las veces no está disponible 
públicamente, sino también porque sería una actividad que implica un alto costo. 
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Es cierto que algunas entidades públicas y privadas como el Ministerio de Comercio, Industria y 
Comercio, el DANE, las Cámaras de Comercio y otras las asociaciones gremiales166  suelen 
divulgar cifras e informes en los que se relaciona la cuota de mercado de ciertas industrias, pero 
estos tienden a ser estudios parciales y sobre los cuales no existe certeza respecto a la metodología 
utilizada y la exhaustividad de la información con base en la cuál se hicieron los cálculos167. 
La información y metodología utilizada para medir la cuota de mercado es determinante para la 
asignación de las ganancias de los oferentes y, por lo tanto, será un álgido tema de discusión como 
para que su estimación se confíe al informe de tercero que atiende ni entiende los intereses del 
cartel. En efecto, por un lado, como resulta de la descripción del mercado relevante, dependiendo 
de qué tan amplio o restringido resulte su delimitación, puede variar qué tan representativa sea la 
cuota de los oferentes que se integren a este; por otro lado, no todas las operaciones de los oferentes 
del mercado relevante son de conocimiento público, lo que afectará la cuota de mercado asignada 
a cada uno de ellos. 
De hecho, la dificultad de determinar con exactitud la cuota de mercado de los oferentes es una de 
las principales barreras de información con las que se enfrentan las autoridades de competencia en 
                                               
166 Cartilla sobre la Aplicación de las Normas de Competencia a los Acuerdos de Colaboración entre Competidores 
de la Superintendencia de Industria y Comercio: “Asimismo, está en cabeza de las asociaciones recolectar cifras sobre 
el desarrollo y la situación actual del sector, para agregarlas y difundirlas mediante informes” (p. 4). 
167 Horizontal Merger Guidelines (2010): “However, recent or ongoing changes in market conditions may indicate 
that the current market share of a particular firm either understates or overstates the firm’s future competitive 
significance” (p. 16). 
Ahora bien, no se está sugiriendo que las entidades públicas o privadas sean incapaces de calcular una cuota de 
mercado que se encuentre próxima a la realidad del mercado; lo que se quiere indicar es que su veracidad sí resultará 
cuestionable por los oferentes que formarán el cartel, sobre todo para los menos favorecidos. Así entonces, la 
idoneidad de la metodología utilizada por las entidades públicas o privadas que se encargan de determinar la cuota de 
mercado estará dictada por las circunstancais particulares del mercado: 
“The Agencies measure market shares based on the best available indicator of firms’ future competitive significance 
in the relevant market. This may depend upon the type of competitive effect being considered, and on the availability 
of data. Typically, annual data are used, but where individual transactions are large and infrequent so annual data 
may be unrepresentative, the Agencies may measure market shares over a longer period of time.  
In most contexts, the Agencies measure each firm’s market share based on its actual or projected revenues in the 
relevant market. Revenues in the relevant market tend to be the best measure of attractiveness to customers, since 
they reflect the real-world ability of firms to surmount all of the obstacles necessary to offer products on terms and 
conditions that are attractive to customers. In cases where one unit of a low-priced product can substitute for one 
unit of a higher-priced product, unit sales may measure competitive significance better than revenues. For example, 
a new, much less expensive product may have great competitive significance if it substantially erodes the revenues 
earned by older, higher-priced products, even if it earns relatively few revenues. In cases where customers sign long-
term contracts, face switching costs, or tend to re-evaluate their suppliers only occasionally, revenues earned from 
recently acquired customers may better reflect the competitive significance of suppliers than do total revenues” 
(Horizontal Merger Guidelines, p. 17, 2010) (resaltado fuera de texto). 
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el marco de un proceso judicial. Por esta razón, la Comisión Europea (1997) ha establecido que no 
solo las ventas sirven de criterio para establecer la cuota de mercado, sino que también otras 
informaciones pueden resultar pertinentes para esos fines: 
“Si bien para calcular la cuota de mercado normalmente se parte de las ventas, existen 
también otros indicadores, según los productos o el sector, que pueden aportar 
información útil, tales como la capacidad, el número de licitadores, las unidades de flota 
en la industria aeroespacial, o las reservas existentes cuando se trata de sectores como 
la minería. 
Por experiencia se sabe que tanto el volumen como el valor de las ventas proporcionan 
información útil. En el caso de productos diferenciados, suele considerarse que el valor 
de las ventas y la cuota de mercado correspondiente refleja mejor la posición y fuerza 
relativa de cada proveedor” (párrafos 54 a 55) (resaltado fuera de texto). 
Así las cosas, la cuota de mercado será un asunto que los oferentes deban resolver surgida la 
necesidad de acordar la repartición de las ganancias. A esos efectos, los oferentes tienen una 
ventaja de la que carecen las autoridades de competencia: para simplificar la asignación de la cuota 
de mercado, podrán sustraer la existencia de otros oferentes y estimar que el mercado relevante 
está conformado únicamente por los integrantes del cartel. 
Haciendo lo propio, los oferentes podrán prescindir de la búsqueda de información relativa a 
oferentes que no formarán parte del cartel, calculándose así una suerte de cuota de mercado interna 
del cartel con base en la información comercial que sus integrantes revelen168. En esa medida, se 
hace superfluo el debate respecto la participación en ventas de otros competidores toda vez que lo 
que se pretende es repartir las utilidades dependiendo de la representatividad de quienes lo 
integran, no entre todos los oferentes que hacen parte del mercado relevante –como sí tiene que 
determinarlo la autoridad de competencia para determinar la afectación a la libre competencia-.  
De este modo, a los oferentes que integran el cartel les interesará únicamente que la información 
comercial que revele cada uno de ellos sea veraz, verificable y comprobable, de tal suerte que no 
haya lugar a discusión respecto la asignación que les corresponderá. Como se verá en los 
mecanismos para el aseguramiento colusorio, la rendición de la información comercial sensible 
por parte de los miembros del cartel solo no es indispensable para su constitución, sino también 
para su ejecución, porque es la única manera en que ellos pueden tener certeza que todos están 
honrando los términos a los que se comprometieron. 
De otro lado, de acuerdo con Stigler (1964), la cuota de mercado es el mecanismo para la 
asignación de las ganancias que con mayor probabilidad previene las desviaciones por parte de los 
                                               
168 Marx & Marshall (2012): “A market share allocation among members of a cartel specifies the maximum shares of 
within-cartel sales that each cartel member is allowed in the market for a given time period” (p. 121). 
 135 
miembros del cartel, lo que se explica en tanto es el criterio que sufrirá menores variaciones por la 
alteración de las condiciones del mercado y que permite detectar y redistribuir los desajustes 
económicos provocados por las desviaciones (Marx & Marshall, 2006).  
Así, por ejemplo, considérese que a un miembro le fue asignado el 40% de la cuota de mercado 
del cartel y llegado el periodo de corte para revisar el cumplimiento de los acuerdos celebrados 
(normalmente de 1 año), con base en la información rendida se concluye que este percibió 
únicamente el 35%. Es decir, dicho oferente percibió un 5% menos de lo pactado, viéndose 
reflejado el desfase en el aumento de la cuota de mercado de los otros miembros, quienes deberán 
compensarlo por el valor correspondiente para así no afectar la estabilidad del cartel. 
Finalmente, conforme lo señala Posner (1976), valga indicar que el sostenimiento de una misma 
cuota de mercado durante varios periodos constituye un indicio notorio de la existencia de un 
acuerdo anticompetitivo, lo que en conjunto con otros indicios puede relevar la actuación 
anticompetitiva de los miembros del cartel, apreciación que debe ser considerada por los carteles 
al estimar este mecanismo para repartir la demanda (Marx & Marshall, 2006). 
1.2. Distribución geográfica del mercado 
Este mecanismo le permite al cartel asignar entre sus miembros el mercado geográfico, de tal 
suerte que dentro de dicha circunscripción solo competirá el oferente designado, quien se hará con 
las ganancias provenientes de la demanda que allí se encuentre. 
Ahora, en nuestro criterio, aclárese que no necesariamente los oferentes deben estar compitiendo 
efectivamente en el mismo mercado relevante para que se acuerde distribuir la demanda por medio 
de este mecanismo. Esto resulta del hecho de que oferentes de distintos mercados relevantes 
pueden acordar el respeto o no trasgresión de sus mercados, de modo que cuentan con la certeza 
de que los miembros del cartel no serán competidores potenciales, resultando falseada la 
competencia en la medida que, quien se esperaría que entrara a competir motivado por un alza de 
precios o, en general, por el atractivo de las condiciones del mercado, no lo hará porque está 
aprovechando y replicando dicha situación en otro espacio geográfico.  
Respecto las limitaciones de este mecanismo, es importante resaltar que la salida del mercado de 
un oferente como consecuencia de la asignación de territorios puede levantar sospechas de la 
existencia de un acuerdo anticompetitivo, toda vez que no se compadece con un comportamiento 
racional que un oferente cuente con todas las capacidades económicas y técnicas para mantenerse 
compitiendo en un territorio y, a pesar de ello, no lo haga. Prenderá aún más las alarmas de las 
autoridades cuando se observe la anterior conducta no solo de un oferente, sino de varios, de 
manera que quede en patente evidencia una repartición territorial.  
En ese orden de ideas, la mayor utilidad de este mecanismo residirá en repartir mercados relevantes 
en los que los miembros del cartel no se encuentren compitiendo en común, garantizando así que 
no lo harán y poder mantener los precios colusorios que acuerden –si lo hacen-. Si los miembros 
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del cartel también participan en mercados relevantes en común, lo más usual es la combinación de 
este mecanismo con el de la cuota de mercado. 
En gracia de discusión, supóngase que un conjunto de oferentes compiten dentro de un mismo 
mercado relevante y que quisieran repartir sus ganancias haciendo uso exclusivo de este 
mecanismo, con la particularidad de que en algunos territorios del mercado geográfico operan unos 
oferentes y otros no. Como se viene de mencionarse, lo que esperablemente se acordará sin mayor 
debate será la asignación de aquellos territorios en los que unos oferentes compiten en ausencia de 
los demás, pero donde se presentarán mayores dificultades será respecto los lugares en lo que 
operan dos o más de los oferentes.  
Una alternativa a esta última dificultad es que los oferentes se repartan el territorio de acuerdo con 
las condiciones de la oferta y la demanda que favorezcan más a alguno de los miembros en 
cuestión169. Sin embargo, esta posibilidad resulta inverosímil por los siguientes motivos: si bien 
las condiciones de la oferta170 en cierto territorio pueden ser favorables para un oferente en 
particular porque, por ejemplo, en sus cercanías se encuentra ubicada una zona franca, poca 
utilidad le prestaría incurrir en bajos costos si el territorio asignado no tiene una afluencia 
significativa de demandantes. Por ello, más allá de incurrir en bajos costos, que por supuesto es 
importante, los oferentes se concentran en sus utilidades, que también dependen 
irremediablemente de las condiciones demanda171.  
                                               
169 Del siguiente planteamiento de Ballou (2004) se sigue que una adecuada ubicación geográfica conllevaría una 
logística más eficientes por parte de los oferentes, que inclusive podría llegar a favorecer sus costos: “Dado que las 
fuentes de materias primas, las fábricas y los puntos de venta normalmente no están ubicados en los mismos lugares 
y el canal de flujo representa una secuencia de pasos de manufactura, las actividades de logística se repiten muchas 
veces antes de que un producto llegue a su lugar de mercado” (p. 7). 
170 Las condiciones de la oferta están determinadas por factores como el número de oferentes, la ubicación de los 
proveedores, el precio de los insumos, la distancia entre el punto de fábrica, los puntos de venta y los demandantes, la 
tecnología disponible, la política tributaria, entre otros. 
171 Las condiciones de la demanda están determinadas por factores como el precio del bien, el número de demandantes, 
la renta de los demandantes, los bienes sustitutivos, las preferencias de los demandantes, entre otros factores como la 
elasticidad de la demanda puede variar de un lugar a otro a pesar de tratarse del mismo producto. Marx & Marshall 
(2012): “The use of price discrimination can conflict with and allocations structure that calls for equal division of the 
collusive gain if, for example, a given cartel member typically services relatively demand-elastic customer, while 
another services relatively demand-inelastic customers” (p. 109) (resaltado fuera de texto). 
No obstante, puede darse el escenario en el que confluyan los bajos costos y la demanda que le representa una zona a 
un miembro del cartel, como en el caso que falló la Superintendencia de Industria y Comercio en la Resolución 40901 
del 28 de junio de 2012, en la que determinó que “… los coludidos se repartieron los ítems bajo investigación de 
forma que el ganador (es decir, el licitante coludido con la oferta más alta del ítem) fuera el que ya estaba ofertando 
el servicio en el ítem en cuestión. Como se deriva de los interrogatorios, los coludidos tenían fuerten incentivos a 
seguir suministrando las raciones alimenticias en las prisiones a las que ya las subministraban por el hecho de haber 
invertido en infraestructura, haber estableicdo relaciones con el personar de la prisión y con los proveedores de 
materia prima, etc.” (p. 29). Téngase en cuenta que se falló una colusión en licitaciones, no en otros mercados 
relevantes distintos. 
 137 
Por ello, la primera dificultad del cartel será asignar territorios cuyas condiciones de la oferta como 
de la demanda podrán variar drásticamente, máxime en tratándose de mercados relevantes que 
pueden llegar a contar con la amplitud de todo un territorio nacional, resultando inclusive más 
diciente en el caso de integraciones económicas como la Unión Europea.  
En segundo lugar, el paso del tiempo hace variar las condiciones de la oferta y de la demanda y no 
lo hace de forma homogénea en todos los territorios, motivo por el cual una repartición que haga 
uso de este mecanismo estará expuesta a inconformidades por parte de los miembros que se vean 
más afectados. 
A más de la dificultad de distribuir con criterios objetivos los territorios en los que compiten de 
manera concurrencial los oferentes, en tercer lugar el cartel deberá resolver el asunto de cómo 
mitigar el mensaje anticompetitivo que se estaría enviando al mercado y a las autoridades de 
competencia en virtud del retiro operacional de un oferente en un territorio asignado a otro 
miembro del cartel, lo cual deberá acompañarse con una justificación técnica y económica que, en 
principio, resulta compleja. 
En definitiva, lo que pareciera ser un mecanismo en el que sencillamente se asignan territorios 
exclusivos a los miembros del cartel, en realidad es un asunto que está lejos de ser siempre 
convenido de manera pacífica cuando la participación de estos en un mismo mercado relevante 
sea concomitante –aunque no por ello es imposible-. 
Por lo demás, este mecanismo para distribuir las ganancias padece de un defecto que impide llevar 
control de las desviaciones relativas a los acuerdos anticompetitivos celebrados para aumentar el 
valor de la oferta –convenios comprendidos en la siguiente estructura-. Esto es así porque el cartel, 
para aumentar sus utilidades, acordará incrementar los precios y limitar la oferta de bienes. 
Entonces, si a espaldas del cartel un miembro decide desviarse de lo acordado al vender a un menor 
precio y/o al vender una mayor cantidad de bienes, esa conducta podrá provocar cambios en 
condiciones de la demanda y de la oferta de un territorio asignado a otro miembro; concretamente, 
podrá alterar las preferencias de los consumidores en la medida que estos encontrarán razonable 
trasladarse hasta el territorio del miembro infractor o demandar los bienes de este para así acceder 
a precios más bajos y/o para contar con la disponibilidad de la oferta que requieren. 
A diferencia de este mecanismo, la cuota de mercado permite poner de presente las desviaciones 
atrás referenciadas a través de la rendición de la información comercial sensible que los miembros 
del cartel rendirán de manera periódica (lo que se denomina el “corte de cuentas”). Si bien el 
particular se tratará a profundidad en la última estructura de los carteles explícitos, por ahora valga 
mencionar que la información comercial sensible que divulguen los miembros del cartel debe 
permitir cuantificar la proporción de cuota de mercado que cada oferente percibió en un periodo 
determinado. De este modo, el examen comparativo de la información de los miembros del cartel 
hará notar si alguno de ellos percibió más o menos de lo que les correspondía, siguiéndose de este 
análisis las compensaciones a las que haya lugar. Por contera, el mecanismo de distribución 
geográfica es incapaz de revelar esta suerte de desviaciones, por lo que las infracciones de los 
miembros del cartel podrán pasar insospechadas, por lo que, viendo algunos de ellos que sus 
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utilidades se están viendo reducidos cada vez más a causa del traslado de la demanda, llegarán a 
desestimar la utilidad de continuar coludiendo. 
1.3. Distribución de clientes 
A los oferentes les es posible identificar sin mayor dificultad quiénes son los grandes consumidores 
de sus productos, información que les permite concertar la distribución de estos clientes, sobre 
todo en tratándose de aquellos que demandan con regularidad bienes intermedios y/o finales. 
Rememórese del primer Capítulo que los consumidores que demandan una gran cantidad de bienes 
cuentan con un mayor poder de negociación, contando con la expectativa de adquirir los bienes a 
un precio más favorable que el ofrecido públicamente en el mercado. Ofrecerles a esta suerte de 
demandantes un menor precio será inevitable (lo que redundará en lo que es conocido como una 
“discriminación de precios”); no obstante, hacerlo es deseable para el cartel en la medida que así 
evitan levantar sospechas de que se están coordinando los precios. Además, ofrecer precios más 
bajos que los ofrecidos públicamente no implica que estos vayan a ser competitivos; simplemente 
implica que serán “menos altos” que los colusorios, de modo que así los demandantes queden 
satisfechos por haber obtenido una reducción (aunque aparente) en virtud de su poder de 
negociación. 
En la práctica, los grandes demandantes encontrarán que siempre un oferente –designado por el 
cartel- propondrá los términos comerciales más favorables, de tal suerte que, convencidos de que 
ejercieron adecuadamente su poder de negociación, su capacidad para resistir los altos precios 
quede menguada ante una aparente competencia entre los miembros del cartel172. 
Ahora bien, lo cierto es que este mecanismo ofrece una solución parcial para la distribución de la 
demanda, puesto que esta está compuesta por muchos más consumidores que los que el cartel 
podría identificar en virtud de sus particulares características de poder de negociación. Dicho de 
otro modo, resultaría un despropósito aspirar distribuir a todos los consumidores, pretensión que 
se vería superada por la misma imposibilidad de identificar a los atomizados demandantes de un 
mercado relevante para luego designárselos a los miembros del cartel. 
En definitiva, si el cartel también tiene por propósito elevar los precios a los consumidores 
“promedio” y no solo a los grandes clientes, los miembros del cartel tendrán a bien echar mano de 
                                               
172 En la Resolución No. 6059 de 2019 la Superintendencia de Industria y Comercio imputó cargos por esta naturaleza 
de acuerdos: “En relación con el acuerdo que versó sobre los clientes que BRINSA y QUIMPAC atienden de manera 
directa, las evidencia recaudadas por esta Delegatura permiten concluir que el comportamiento presuntamente 
coordinado habría consistido en que esas compañías decidían conjuntamente cuál de las dos atendería a un 
determinado cliente demandante de los productos objeto del acuerdo. Para efectos de materializar la repartición que 
concertaban, BRINSA y QUIMPAC fijaban de manera concertada los precios que ofrecerían a cada uno de los 
clientes objeto de la repartición” (p. 19). 
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los mecanismos de la cuota de mercado y/o de la distribución geográfica para repartirse la 
demanda. Así entonces, ninguno de los mecanismos se excluye mutuamente, por lo que todos 
pueden ser implementados a conveniencia para lograr la asignación de las ganancias más idónea. 
1.4. Transacciones compensatorias 
Las transferencias compensatorias son conductas complementarias a los mecanismos acordados 
para distribuir las ganancias entre los miembros del cartel e indispensables para asegurar su 
continuidad y estabilidad, máxime en tratándose de aquellos carteles que tengan por objeto operar 
por más de un periodo –sin perjuicio de los que solo lo hacen en uno-. 
La importancia de realizar transferencias compensatorias se explica principalmente por dos 
situaciones que, de no ser corregidas, pueden conducir al rompimiento definitivo del cartel: por un 
lado, por desajustes en los ingresos esperados –provocados por desviaciones no intencionales de 
los miembros-, y, por otro lado, por la necesidad de repartir plusvalías originadas por la actividad 
colusoria y/o erogaciones en las que incurrió un miembro y que fueron consentidas por todos.  
En ese orden de ideas, las transferencias se hacen necesarias para alcanzar el equilibrio económico 
consensuado por todos los miembros en el acuerdo colusorio, cuyo estricto cumplimiento 
determina la estabilidad del cartel (Greenberg, 2003). Ahora, por transferencias se hace alusión al 
traslado de unos activos de un miembro del cartel a otro, de donde resulta natural que estas deben 
llevarse a cabo por medio de un mecanismo o instrumento negocial idóneo, objeto de análisis del 
que nos ocuparemos al finalizar este numeral. 
Con todo, las compensaciones tienen la cardinal finalidad de disuadir a los integrantes que se 
desvíen de los términos del acuerdo (Marx & Marshall, 2012). Esto, por cuanto si un miembro 
tiene la certeza de que si incurre en una desviación deberá compensar a otro miembro o podrá 
romperse el acuerdo del que se está beneficiando, entonces preferirá tomar las medidas necesarias 
para evitar tales desajustes173. 
                                               
173 A este respecto, conviene reparar que el efecto disuasorio de las transacciones compensatorias revela su mayor 
efectividad cuando el mecanismo de repartición de las ganancias es la cuota de mercado y la distribución de clientes. 
Conforme se mencionó en su oportunidad, la dificultad con la repartición geográfica radica en que la información 
comercial sensible que no podría dar cuenta si un consumidor se trasladó a demandar un bien en el territorio de un 
miembro infractor en virtud de que está ofreciendo condiciones que desconocen los acuerdos anticompetitivos 
celebrados.  
Así lo explican Marx & Marshall (2012): “In a dynamic environment, one would not expect customers’ demands to 
vary in exact proportion to one another, so the share of cartel surplus captured by the various cartel members under 
a customer allocation would be expected to change over time. Similarly, in a dynamic environment, one would not 
expect the demand in various geographic areas to vary in exact proportion to one another, so the share of cartel 
surplus captured by the various cartel members under a geographic allocation would be expected to change over 
time. However, with a market share allocation, the cartel focuses directly on the goal of keeping cartel members’ 
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1.4.1. Compensaciones para ajustar los ingresos de conformidad con la 
asignación de las ganancias pactada en el acuerdo anticompetitivo 
Cuando los ingresos no corresponden a los esperados de acuerdo con la asignación de las 
ganancias, de querer mantenerse el cartel, los miembros deben estar dispuestos a analizar las 
inconformidades elevadas por uno o varios de ellos, de modo que si se encuentra que a alguno le 
asiste razón, deberán realizarse los ajustes a los que haya lugar. 
La alteración de la asignación de las ganancias entre los miembros del cartel puede ser causada 
por circunstancias imputables a los mismos miembros o por factores externos. Cuando se debe a 
la actuación de un miembro del cartel, se hace referencia a una desviación, dentro de la cual debe 
distinguirse entre aquellas que son intencionales y las que no lo son. 
Las desviaciones no intencionales tienen lugar cuando el desbarajuste de las ganancias es causado 
por la conducta de un miembro del cartel que alteró la distribución de la demanda, pero siempre y 
cuando dicha situación no haya sido provocada en búsqueda de su beneficio individual174. En 
sentido contrario, las desviaciones en las que un miembro del cartel incurre de manera intencional 
y secreto, esto es, con el propósito de favorecerse de su propio incumplimiento, por la gravedad 
que revisten normalmente no se siguen de la redistribución de las pérdidas que se les causa a los 
otros miembros, sino de la expulsión del trasgresor, de sanciones pecuniarias o del rompimiento 
mismo del acuerdo anticompetitivo175.  
Ahora bien, así como las ganancias previstas por los miembros están calculadas en función del 
mecanismo para la distribución de la demanda, de igual manera sus desajustes provienen de 
inexactitudes o desconocimiento de los términos del mecanismo elegido. Así, por ejemplo, podría 
darse el caso en el que la delimitación geográfica fue interpretada de manera disímil por uno de 
                                               
shares of the cartel surplus constant over time. (…) Stigler (1964) emphasizes the role of a market share allocation 
in deterring secret deviations. As Stigler notes, an agreement to fix market shares and redistribute gains and losses 
from unintentional deviations is remarkably effective in averting secret deviations” (p. 121) (resaltado fuera de texto). 
174 Como sucedería, verbigracia, cuando un miembro del cartel no ha comunicado a todas sus dependencias, en 
particular a la fuerza de ventas, que deben seguir una disciplina de precios y, por tanto, no está permitido ofrecer 
precios especiales para captar una mayor demanda.  
“Unintentional deviations and secret deviations are quite different. Unintentional deviations can arise from a number 
of sources. Por example, each firm in a cartel manages a sales staff that typically does not know that a cartel is 
operating. As a consequence the sales staff may occasionally submit bids that are too aggressive or may win customer 
that should not have been won according to the cartel agreement. But when these mistakes are quickly acknowledged 
by upper management, they fall in the realm of unintentional deviations and can be addressed through reallocations 
of contracts, subcontracts, end-of-period transfers through the purchase/sale of product, or other interfirm transfer 
methods” (Marx & Marshall, p. 106, 2012). 
175 “In contrast, secret deviations include special deals for customers that are not acknowledge by the perpetrator to 
other cartel members and require costly intelligence to uncover” (Marx & Marshall, p. 106, 2012). 
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los miembros del cartel, quien a pesar de no querer conculcar los términos pactados, causó un 
detrimento al oferente a quien realmente le correspondía la zona. 
Más importante aún, la cuota de mercado no solo es el mecanismo más utilizado para la asignación 
de las ganancias, sino también el que con mayor imperiosidad requiere de la redistribución para 
ajustarse a los porcentajes pactados. Esto es así en la medida que, si bien la cuota de mercado suele 
concertarse en virtud de los registros históricos176 y analizando la información comercial sensible 
cruzada entre los miembros del cartel, las connaturales fluctuaciones de las condiciones de la oferta 
y de la demanda177 son de tal suerte que resulta inverosímil pretender que no existirán desajustes 
en las cuotas de mercado asignadas178.  
Sin ser prolijos con más ejemplos, lo cierto es que pueden ser variadas las causas que hagan que 
un miembro del cartel no reciba los ingresos esperados en virtud de la asignación de las ganancias 
mediante la cuota de mercado o la asignación de clientes o de zonas geográficas. De ello se sigue 
que los carteles deban operar bajo la premisa de que los desajustes son esperables, bien sea como 
consecuencia de una desviación no intencional o por gastos o ingresos extraordinarios, motivo por 
el que deberán contar con uno o varios mecanismos que les permitan redistribuir justamente dichas 
cargas. 
1.4.2. División las ganancias adicionales o de las erogaciones consensuadas 
En esta oportunidad ya no se hace referencia a variaciones en los ingresos esperados conforme al 
acuerdo inicial, sino a situaciones que escapan de los supuestos previstos y, por lo tanto, deben 
solventarse sobre la marcha, sin perjuicio de que los miembros tengan ya pactados los mecanismos 
para redistribuir los valores que se causen como consecuencia de dichos imprevistos. 
                                               
176 Horizontal Merger Guidelines (2010): “Market concentration and market share data are normally based on 
historical evidence” (p. 16). 
177 Entrada y salida de consumidores, cambios en la dimensión de la demanda, entrada de nuevos competidores, 
cambios regulatorios, cambios en las preferencias de los demandantes, entre otras. 
“(…) a geographic allocation can be disrupted by changes in customer locations, including entry o exit by customers, 
changes in relative sizes of customers in different geographic areas, changes in the relative size of customer in 
different geographic areas, changes in the regulatory or political environment (e.g., boycotts, tariffs, wars), or 
changes in boundaries that cause the original geographic allocation no longer reflect the desired share allocation” 
(Marx & Marshall, p. 124, 2012). 
178 “In a dynamic environment, one would not expect customers’ demands to vary in exact proportion to one another, 
so the share of cartel surplus captured by the various cartel members under a customer allocation would be expected 
to change over time” (Marx & Marshall, p. 121, 2012). 
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Así entonces, cuando surjan ingresos no advertidos en el acuerdo anticompetitivo y que sean fruto 
directo de la actividad colusoria, entonces los oferentes deberán convenir cuál será la proporción 
que a cada uno le corresponde y cómo se hará efectiva la entrega de dicha utilidad. 
Misma suerte debe predicarse respecto los gastos no previstos y asumidos por algunos miembros 
en particular. Por ejemplo, supóngase que el cartel quiere aumentar sus ganancias manipulando 
uno de los factores de Porter, por lo que decide incurrir en actos de competencia desleal para 
desacreditar a sus competidores. Si son solo algunos miembros del cartel a quienes se les asigne 
la labor de diseñar y poner en circulación la publicidad en la que se concreta el acto, todos los 
demás miembros deberán compensar los gastos de los que se favorecerán por cuenta de los costos 
asumidos por aquellos179. 
1.4.3. Instrumentos de compensación 
Evidenciada la necesidad de efectuar transacciones compensatorias entre los miembros por las 
causas descritas previamente, el cartel tendrá que convenir los mecanismos mediante los cuales se 
llevarán a cabo las transferencias a la que haya lugar y entre los miembros correspondientes. 
Lejos de ser una decisión sencilla, el cartel debe prestar especial atención al mecanismo que 
utilizará para llevar a cabo las compensaciones. En efecto, los miembros del cartel no pueden 
olvidar que para los demás participantes del mercado – consumidores, autoridades de competencia, 
otros oferentes, entes de control, etc.- ellos mantienen una relación de competencia, por lo que 
celebrar un negocio en el que solo una de las partes se beneficie sin causa aparente sería una 
actuación que contraría patentemente dicho lineamiento. 
En otras palabras: internamente, los miembros del cartel conocen que la causa por la cual 
celebrarán un negocio subyace de la necesidad de compensar a otros integrantes. Sin embargo, 
esta causa debe ser arropada por una que sí pueda mostrarse públicamente, o que al menos dé visos 
de legalidad, de modo que no se levanten sospechas a propósito de la inexistente relación de 
competencia entre ellos. 
Los mecanismos que pueden ser utilizados para llevar a cabo las compensaciones son tan amplios 
como los negocios jurídicos típicos y atípicos que puedan imaginarse y adecuar los miembros del 
cartel para sus necesidades concretas. Por ello, a continuación se ilustrarán solo algunas 
alternativas180: 
                                               
179 Otro ejemplo, planteado por Marx & Marshall (2012), se daría en el caso en que un miembro incurra en el costo 
de una publicidad que redundará en una externalidad positiva para toda la industria, que es dominada por el cartel, por 
lo que los demás miembros deberán compensar dichos esfuerzos económicos. 
180Por ejemplo, Marx & Marshall (2012) señalan que los MMC facilitan las transacciones compensatorias entre los 
miembros: “For example, the presence of multi-market contact among colluding firms may contribute to the allocation 
structure by facilitating redistributions”. 
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a. Falsos litigios (“sham litigation”): constituido el cartel, como una medida de previsión de 
futuras transacciones compensatorias, los miembros pueden firmar contratos entre ellos o 
con sociedades que hagan parte del mismo grupo empresarial al que pertenezcan –si lo 
hacen-. Una vez surja la necesidad de realizar una compensación, el miembro acreedor 
imputará un aparente incumplimiento al miembro deudor, lo que materialmente no 
generará perjuicio, pero la alegación y la existencia del contrato sí serán suficiente para 
legitimarlo a solicitar un posible resarcimiento. Presentado judicialmente el aparente 
incumplimiento, las partes resolverán no incurrir en un proceso y, por lo tanto, terminan 
sus diferencias suscribiendo un acuerdo conciliatorio.  
 
Este mecanismo es particularmente conveniente. En primer lugar, se puede cuantificar la 
conciliación por el valor que deba trasladarle un miembro a otro. En segundo lugar, los 
términos del acuerdo están reservados a las partes, sin que exista la obligación de ser 
revelados –salvo que una de las partes sea una entidad pública-. Por último, y más 
importante aún, la determinación de conciliar las diferencias no podrá ser objetada ni 
tildada de sospechosa en la medida que responde a una decisión racional promovida por la 
misma legislación y a la que acuden recurrentemente quienes se ven inmersos en conflictos 
litigiosos (Marx & Marshall, 2012). 
 
Un asunto totalmente distinto corresponderá al objeto y la causa del contrato que suscriban 
las partes, aspectos sobre los cuales radicará la diligencia y el cuidado que deben tener los 
miembros del cartel para que el instrumento no pierda apariencia de legalidad al ser 
utilizado. 
 
b. Subcontratación de bienes intermedios o finales: este mecanismo se concreta cuando el 
miembro acreedor vende al miembro deudor bienes intermedios o finales, pero a un precio 
más elevado que el de mercado y mediando una aparente justa causa. La razonabilidad de 
esta operación dependerá del contexto y circunstancias excepcionales que ofrezcan los 
miembros del cartel al negocio celebrado. 
 
Así, por ejemplo, supóngase que ‘A’ debe compensarle determinada suma a ‘B’. Para 
realizar esta transacción, lo que se observará en apariencia es que ‘A’ le compró a ‘B’ una 
cantidad determinada de bienes finales. Para justificar esta adquisición, en primer lugar, se 
argumentará que ‘A’ celebró un negocio con un cliente que requiere con urgencia los 
productos y no cuenta con un punto cercano de almacenamiento o de venta con la capacidad 
de atender a tiempo dicha demanda, mientras que ‘B’ sí se encuentra mejor ubicado; y, en 
segundo lugar, porque los bienes de ‘A’ de ‘B’ son lo suficientemente homogéneos como 
para haber actuado de esa forma. 
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La misma situación podría sustentarse por motivos de costos de transporte y/o riesgos, por 
desabastecimiento de materias primas en los puntos de producción, necesidades que surjan 
de manera imprevista y urgente como consecuencia de calamidades provocadas o 
simuladas por los oferentes, entre muchas otras justificaciones que podrían aducir los 
miembros del cartel para elevar justificadamente los precios de las transacciones y así 
compensar los saldos a los que haya lugar (Marx & Marshall, 2012). 
 
c. Patentes: este instrumento se sirve de los derechos de propiedad industrial que detenten los 
miembros del cartel y que tengan un uso sobre los bienes cartelizados. El uso compartido 
de estos derechos no solo permite la realización de las transacciones compensatorias que 
requiera el cartel, sino también facilita la comunicación entre sus miembros, ambas 
actuaciones que serán cobijadas bajo la fachada de que estar beneficiando a la sociedad y 
la competitividad al permitir el uso de sus derechos exclusivos181. 
 
Así entonces, los miembros del cartel pueden celebrar entre ellos –o con la compañía 
holding que detente sus patentes- un contrato en el que, a cambio de conceder la licencia 
de uso de sus derechos exclusivos, se ofrezca una remuneración periódica. Inclusive, en el 
negocio pueden acordarse pagos variables dependiendo de qué tanto se explote una patente, 
de modo que le permita al cartel ajustar las mayores o menores compensaciones que deban 
realizarse. 
 
Lo ideal sería que el cartel tuviera tantos titulares de patentes como miembros182, de tal 
suerte que puedan crear un consorcio mediante el cual se concede a todos sus integrantes 
el uso cruzado de las licencias (creándose lo que se conoce como una “patent pool”). Este 
contrato, denominado “cross-licesing agreement”, puede prever el pago periódico de una 
cuota a favor de ciertos miembros –no es indispensable- y otros pagos variables 
dependiendo del uso o explotación que se haga de las patentes. 
 
En ese orden de ideas, las licencias cruzadas se erigen como un mecanismo que ofrece una 
fachada creíble y justificable por medio de la cual los miembros del cartel pueden tanto 
realizar las compensaciones a las que haya lugar, como también comunicarse bajo la 
                                               
181 Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property (1995): “Cross-licensing and pooling arrangements 
are agreements of two or more owners of different items of intellectual property to license one another or third parties. 
These arrangements may provide procompetitive benefits by integrating complementary technologies, reducing 
transaction costs, clearing blocking positions, and avoiding costly infringement litigation. By promoting the 
dissemination of technology, cross-licensing and pooling arrangements are often procompetitive” (p. 28). 
182 Si solo uno o algunos miembros detentan al menos una patente, entonces aquellos miembros que carecen de una 
no podrán ser compensados por este mecanismo.  
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apariencia de estar discutiendo temas relativos al uso de los derechos de propiedad 
intelectual que comparten183 (Marx & Marshall, 2012). 
 
2. Estructura para el aumento del valor de la oferta 
La segunda estructura de los carteles explícitos comprende los acuerdos que tienen por propósito 
fijar las condiciones en las que sus miembros ofertarán los bienes a los demandantes184. Más 
concretamente, esta estructura identifica las concertaciones relativas a la manipulación del valor 
de la oferta bien sea alzando su precio (numerador) o reduciendo sus costos (denominador185).  
Así entonces, los acuerdos que regulen el incremento del valor de la oferta son los que le permitirán 
a los integrantes del cartel percibir las utilidades que esperan que justifiquen el haber emprendido 
una conducta al margen de la ley, cuya suma en todo caso debe ser previsiblemente superior a la 
que obtendrían de encontrarse compitiendo186 ; de ser inferior, por perogrullo se parezca, la 
estrategia de coludir no será razonable para los oferentes. 
                                               
183 Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property (1995): “Cross-licensing and pooling arrangements 
can have anticompetitive effects in certain circumstances. For example, collective price or output restraints in pooling 
arrangements, such as the joint marketing of pooled intellectual property rights with collective price setting or 
coordinated output restrictions, may be deemed unlawful if they do not contribute to an efficiency-enhancing 
integration of economic activity among the participants (…) When cross-licensing or pooling arrangements are 
mechanisms to accomplish naked price fixing or market division, they are subject to challenge under the per se rule 
” (p. 28). 
A más de proporcionar un espacio idóneo para realizar transacciones compensatorias y comunicarse, los “pool 
patents” pueden tener otros usos anticompetitivos, como impedir que potencialmente competidores ingresen al 
mercado: “Pooling arrangements generally need not be open to all who would like to join. However, exclusion from 
cross-licensing and pooling arrangements among parties that collectively possess market power may, under some 
circumstances, harm competition (…) In general, exclusion from a pooling or cross-licensing arrangement among 
competing technologies is unlikely to have anticompetitive effects unless (1) excluded firms cannot effectively compete 
in the relevant market for the good incorporating the licensed technologies and (2) the pool participants collectively 
possess market power in the relevant market ” (Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property, p. 28, 
1995).  
184 “Stigler (1964) begins his analysis by noting that a cartel will want to increase profits through what he calls 
‘pricing structures’” (Marx & Marshall, p. 105, 2012). 
185 Ver numeral 3 del acápite II del primer Capítulo de la tesis. 
186 “If a cartel agrees to a pricing structure, and the cartel is enhancing profits relative to the absence of a cartel, then 
each cartel member will consider whether it can secretly deviate from the agreement to obtain additional profits” 
(Marx & Marshall, p. 105, 2012). 
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La manipulación de los valores de la oferta en sus variables de numerador o denominador puede 
ser acometida directa o indirectamente, pero en todo caso debe redundar en un aumento certero de 
las ganancias para sus miembros. De esta manera, respecto al numerador, los carteles incrementan 
los precios haciéndolo directamente o restringiendo la oferta disponible en el mercado para 
provocar que sean las fuerzas del mercado las que impulsen el alza. Respecto al denominador, el 
recorte de costos más significativo puede provenir de la reducción de la calidad del producto, sin 
perjuicio de que también convenga acordar la supresión de condiciones comerciales que aparejen 
un ahorro para los miembros del cartel. 
Ahora, en coherencia con lo precisado en la introducción del acápite y en la estructura para la 
asignación de las ganancias, para considerar jurídicamente un cartel explícito no es en modo 
alguno indispensable que los oferentes acuerden la manipulación del valor de la oferta. Sin 
embargo, se insiste, la estabilidad de un acuerdo anticompetitivo en ausencia de todas sus 
estructuras estaría seriamente comprometida187. 
Para explicar qué podría suceder con un cartel huérfano de su estructura del incremento del valor 
de la oferta, es decir, que no conviene nada respecto al precio, la calidad, y/o las condiciones 
comerciales del producto, imagínese que unos oferentes solo acuerdan cómo se asignarán las 
ganancias colusorias. Luego de ello, bajo el entendido de que no se estaría contrariando lo pactado, 
uno de los miembros del cartel decide fijar un precio más bajo para su producto que el de los 
demás. Como consecuencia de esta reducción, el mecanismo para la asignación de las ganancias 
resulta desbarajustada y los demás miembros encuentran que rivalizando percibían más ganancias 
de lo que lo están haciendo en el cartel, rompiéndose el equilibrio económico que los motivaba a 
coludir y, por ende, retornándose al estado de competencia. 
En efecto, considérese los distintos mecanismos que hubiera podido escoger el cartel para asignar 
las ganancias: (i) si fuera la cuota de mercado, los menores precios del miembro atraerán una 
mayor demanda, lo que se traduce en el traslado de consumo que estaba previsto ser percibido por 
otro miembro188; (ii) si fuera la repartición geográfica, los consumidores encontrarán justificable 
desplazarse para adquirir los productos donde sean más económicos o, vista la infundada 
                                               
187Marx & Marshall (2012): “A cartel’s pricing, allocations, and enforcement structures jointly determine the cartel’s 
ability to deter secret deviations and hence the cartel’s profitability. Individually they are not enough. For example, 
an agreement about a pricing structure, without any agreement regarding an allocation and enforcement structure, 
will almost surely result in secret deviations to the demise of the cartel. Product/market/industry characteristics affect 
how the structures are implemented” (p. 108). 
188 Conforme se precisó, una de las bondades de la cuota de mercado como mecanismo para la repartición de las 
ganancias es que el desplazamiento de la demanda puede ser advertido en el corte de cuentas que realice el cartel. No 
obstante, ningún cartel encontrará razonable ni justificable que cada corte de cuentas deban realizarse grandes 
transacciones compensatorias de un miembro a otro por desajustes en la cuota asignada, lo que a la postre podrá 
redundar en dejar en evidencia la existencia de los acuerdos anticompetitivos. 
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diferencia de precios, reemplazar su consumo o abandonarlos del todo; y (iii), por último, si fuera 
la asignación de clientes, que por estar identificados suelen ser compradores significativos, con 
mayores veras estos desearán demandar del oferente que proponga los precios más competitivos.  
Sea reiterado de paso que los carteles que con mayor vigor afectan la libre competencia son 
aquellos que, en consideración a sus miembros, acaparan un representativo poder de mercado189. 
De lo contrario, un exiguo poder de mercado por parte del cartel se traducirá en que sus miembros 
no logren percibir los ingresos que esperaban al celebrar los acuerdos anticompetitivos, 
circunstancia que será provocada por la influencia en el mercado relevante de las cinco fuerzas de 
Porter190. 
Dicho lo anterior, nos ocuparemos de analizar los mecanismos que los oferentes usualmente 
acuerdan para incrementar el valor de la oferta, a saber: (i) la fijación directa de los precios, (ii) la 
restricción de la producción191, (iii) la disminución de la calidad del producto, y (iv) la limitación 
de las condiciones comerciales de la oferta. 
Como puede notarse, por un lado, los dos primeros mecanismos responden a la intención del cartel 
de alzar los precios de los productos (numerador), el uno de manera directa y el otro de forma 
indirecta; por otro lado, los dos mecanismos restantes tienen por propósito reducir los costos en 
los que incurren los oferentes (denominador). A pesar de que todos los mecanismos son distintos, 
lo ideal es que el cartel acuerde el precio, la calidad y las condiciones comerciales, sin dejar 
ninguno de estos aspectos sin regular192. 
¿Por qué motivo? Por cuanto no convenir respecto alguno de los aspectos que componen el valor 
de la oferta equivale a que los oferentes rivalizarán en el mercado en razón de dicha ausencia. Esta 
“competencia parcial” en los aspectos no regulados en los acuerdos representa una amenaza para 
la estabilidad del cartel, concretándose en desajustes en los ingresos que sus miembros esperan 
                                               
189 Ver numeral 2.5. del primer acápite del segundo Capítulo. 
190 Sobre el particular, nótese que la Superintendencia de Industria y Comercio, como también lo hace a su turno la 
Federal Trade Commission & Department of Justice, consideran que es muy poco probable que una asociación pueda 
vulnerar el derecho a la libre competencia si no reúne cuando menos el 20% del mercado relevante entre sus integrantes 
(Respuestas y Comentarios a la Cartilla sobre la Aplicación de las Normas de Competencia a los Acuerdos de 
Colaboración entre Competidores) (Horizontal Merger Guidelines, 2010). 
191 Marx & Marshall (2012): “… pricing structures are designed to implement price increases and quantity reduction 
as well as modify within-firm incentives to support the objectives of the cartel” (p. 108). 
192 Siguiendo la clasificación de carteles de Mansilla (2012), esto correspondería a un cartel en precio y en calidad 
(colusión completa), lo que quiere decir que los oferentes acuerdan no competir ni en precio ni en calidad. Según 
dicha clasificación, las condiciones comerciales –aspecto que diferenciamos del precio y la calidad-, se encontraría 
comprendido en la calidad. 
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percibir por coludir. Mansilla (2012) se refiere en los siguientes términos a las desviaciones en las 
que racionalmente incurriría un oferente que acuerda con otros competidores fijar un precio, pero 
que prescinde de un pacto respecto de la calidad (“competencia parcial”): 
“Al igual que para el cartel en precio, el mecanismo de desvío en este caso es a través 
de ofrecer unilateralmente una calidad distinta a la fijada por cartel, la cual maximiza 
la utilidad individual asumiendo que la otra firma mantiene la calidad de cartel” (p. 34) 
(resaltado fuera de texto).  
Finalmente, valga destacar que la conveniencia de que los oferentes decidan coordinar todos los 
aspectos del valor de la oferta (lo que se denomina como “colusión completa”193) no se limita a 
evitar alteraciones en las ganancias esperadas, sino también a que de esta manera el cartel 
maximiza los ingresos provenientes de la actividad colusoria194; correlativamente, como puede 
preverse, esta suerte de acuerdos causarán un mayor deterioro de la libre competencia y la eficiente 
asignación de los recursos. 
2.1. Incremento directo de los precios 
De acuerdo con el esquema planteado, corresponde examinar los acuerdos que tienen por objeto 
el alza del numerador del valor de la oferta; esto es, en pocas palabras, disciplinar los precios de 
mercado del producto. Se reitera que el incremento de los precios solo no resulta cardinal para 
lograr los resultados esperados respecto las utilidades asignadas a cada uno de los miembros, sino 
también para que dichas sumas sean mayores a las que hubieran obtenido de haber estado 
compitiendo. 
Conforme viene de advertirse en la introducción de esta estructura, el precio puede ser disciplinado 
por dos mecanismos distintos y excluyentes: aumentando directamente los precios (“incremento 
directo”) o restringiendo directamente la producción (“incremento indirecto”). En esta oportunidad 
desarrollaremos el primero de ellos. 
                                               
193 “Habiendo definido la estructura general del juego, es importante notar que pueden existir 4 distintos niveles de 
competencia (o colusión) sobre las variables precio y calidad: (i) competencia en ambas variables, (ii) colusión en 
ambas variables (colusión completa), (iii) colusión en precio y competencia en calidad o (iv) colusión en calidad y 
competencia en precio. Estas últimas hacen referencia a esquemas de colusión parcial y la importancia de estudiarlas 
radica en primera instancia en que la existencia de dos variables de colusión amplía las posibilidades de las firmas 
para coludirse y conseguir utilidades quizás menores a las monopólicas3 pero mayores a las de competencia y por 
tanto, incidir finalmente en la estabilidad que cada esquema de cartelización tenga” (Mansilla, p. 22, 2012). 
194 “… el cartel en precio y calidad (…) el cual al tener la opción de elegir los niveles de precio y calidad de cartel 
es el que mayormente maximiza rentas. Así es como eleva el precio por sobre el nivel de competencia y 
conjuntamente reduce la calidad a un nivel menor que el de competencia” (Mansilla, p. 40-41, 2012) (resaltado fuera 
de texto). 
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Así entonces, en orden de incrementar directamente los precios de los productos en el mercado, 
son tres las conductas que debe ejecutar el cartel: la primera, el aumento paulatino y justificado de 
los precios; la segunda, el ofrecimiento de una justificación pública; y, la última, consecuencia de 
la reacción de los demandantes, la reducción la oferta total de productos disponibles en el mercado 
y mantener dicha restricción cuantitativa. 
2.1.1. Aumento directo de los precios 
Los carteles deben ser especialmente cautelosos si decidan aumentar los precios directamente, por 
cuanto el abuso o un uso inadecuado de esta conducta inevitablemente propiciará incentivos en el 
mercado que terminarán afectando su estabilidad.  
No hay una fórmula para predecir cómo aumentar correctamente los precios. Por más que los 
miembros del cartel utilicen modelos para tratar de prever la reacción que tendrá el mercado, 
siempre existirá un margen de incertidumbre al incrementar los precios. No obstante, el cartel 
deberá observar y analizar de manera atenta la posible respuesta de dos agentes en particular: 
a. Los potenciales competidores: por un lado, conforme se mencionó a propósito de las 
fuerzas de Porter, a medida que se aumentan los precios, lo oferentes en potencia tendrán 
mayores incentivos para asumir los riesgos de ingresar a competir a un mercado nuevo195. 
 
b. Los compradores: por otro lado, los consumidores tolerarán aumentos de precio siempre y 
cuando consideren que son justificados y no caprichosos. De no ser así, llegará un punto 
en el que los incrementos sean percibidos como abusivos, o, incluso, por justificados que 
se encuentren, que están afectando desproporcionadamente la relación de costos-beneficio, 
motivo por el cual los demandantes tomarán acciones para resistir los elevados precios, 
como buscar bienes sustitutivos o abandonar su consumo del todo. 
Ahora bien, no siempre los precios que ofrezcan los miembros del cartel deben ser rigurosamente 
los mismos para todos los demandantes. Es cierto que es importante que los miembros del cartel 
sigan una disciplina de precios en orden de no desbarajustar el mecanismo para distribución de la 
demanda, pero bajo ciertas circunstancias y/o frente a determinados clientes resulta conveniente 
ofrecer unos precios especiales o “discriminatorios”.  
En efecto, en consonancia con lo dicho en anterior oportunidad, en orden de evitar acciones de 
resistencia a los precios, los miembros del cartel ofrecerán precios discriminados a favor de los 
                                               
195 En este sentido, McAfee & McMillan (1992) indican que un cartel exitoso debe superar cuatro obstáculos, siendo 
el tercero de ellos los incentivos que se generan a los potenciales en virtud de los aumentos de los precios inducidos 
por el cartel. 
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consumidores que cuentan con un mayor poder de compra en virtud de la dimensión de su 
demanda. Sin embargo, se precisa, la tarifa que ofrezcan debe ser discutida y concertada de manera 
previa por el cartel, es decir, también debe ser disciplinada196. 
Con todo, lo que el cartel debe definir es cómo hacer uso adecuado de su poder de mercado y de 
la asimetría de información, de modo que los aumentos que se implementen no despierten 
sospechas por parte de los potenciales competidores, los consumidores ni las autoridades. Por lo 
general, tanto los consumidores como los potenciales competidores encontrarán razonable 
pequeños y acompasados aumentos de los precios, lo que el cartel deberá complementar con dos 
conductas: justificaciones públicas del incremento de los precios y la paulatina reducción de la 
oferta. 
2.1.2. Anuncios públicos de los aumentos de los precios 
El asunto más problemático de aumentar los precios directamente es la justificación que deberán 
ofrecer los miembros del cartel para respaldar su acción alcista197. Si se llega incrementan los 
precios sin anteceder ninguna suerte de explicación, se generarían todo tipo de reacciones adversas 
para el cartel: por una parte, las autoridades encontrarían motivos más que suficientes para iniciar 
una investigación en la medida que es un contrasentido que, sin mediar causa competitiva, los 
oferentes incrementen sus precios en vez de aprovechar la oportunidad de mercado para 
incrementar su participación; por otra parte, como se dijo, los consumidores emprenderán 
conductas de resistencia a precios que perciban como injustos198 y se propiciarán incentivos para 
que nuevos oferentes ingresen a competir.  
                                               
196 Sobre el particular, la Resolución No. 6059 de 2019 la SIC se imputa a dos oferentes haber pactado con sus 
distribuidores la tarifa que deben ofrecer para los productos que comercializan: “… el material probatorio recaudado 
permite concluir que BRINSA y QUIMPAC preseuntamente (sic) acordaron, tanto abstenerse de ofrecer sus 
productos a los distribuidores que tuvieran relación con la otra empresa integrante del acuerdo, como determinar de 
manera concertada el precio al que los distribuidores podrían ofrecer los productos objeto del comportamiento 
analizado” (p. 19) (resaltado fuera de texto). 
197 No todos los carteles tienen que justificar el aumento de precios, sino solo aquellos cuyos miembros son oferentes 
industriales o mayoristas. Sobre el particular, Marx & Marshall (2012): “Our focus is on industrial cartel and not 
cartel that might arise in posted-price markets for the sale of retail goods. (…) No retail customer expects to see a 
grocer advertise that the price of strip steaks has increased 20 percent in the past week. Retail customer expect to see 
public price announcements of price declines, not price increases. (…) In contrast, for industrial customers, such as 
large poultry producers that regularly purchase vitamin premixes for their broilers, sellers announce price increases, 
not price decreases” (p. 112). 
198 “Cartel increase per-unit prices relative to what they would have been with noncollusive conduct I order to secure 
a collusive gain; however, as discussed in the previous chapter, buyers will not automatically accept price increases 
by their supplier” (Marx & Marshall, p. 110, 2012). 
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Una segunda característica de los anuncios es que deberían hacerse, preferiblemente, de manera 
pública y no privada, por más que sus principales demandantes sean identificables. De lo contrario, 
si un demandante es notificado personalmente por su oferente que subirá los precios, sentirá que 
los precios están siendo alzados solo para él, por lo que su reacción natural será intentar resistir los 
precios y buscar otras alternativas en el mercado (Marx & Marshall, 2012). 
Por lo anterior, los aumentos de los precios deberán ser precedidos por comunicaciones públicas 
en las que los miembros den cuenta de motivos objetivos y legítimos –en apariencia- por cuales se 
tomó dicha determinación199. En lo posible, la mejor alternativa del cartel es apelar a factores que 
desconocen los demás agentes del mercado; es decir, sacar el mayor provecho a la asimetría de 
información, la cual reside principalmente en las condiciones de la oferta: 
“(…) perturbaciones que pueden ser utilizadas para el análisis de eventos son aquellas 
que tienen que ver con las condiciones de oferta como, por ejemplo, variaciones en el 
precio de factores productivos, fluctuaciones de tipo de cambio, modificaciones en el 
entorno regulatorio o alteraciones del régimen fiscal aplicable” (Jiménez & Cañizares, 
p. 50, 2006) (resaltado fuera de texto). 
La justificación que ofrezcan los miembros del cartel, sea de las condiciones de la oferta u otra, 
puede o no corresponder con la realidad –pero siempre debe ser creíble-. Si se corresponde con la 
realidad, ello implica que los oferentes sí debieron aumentar sus precios, solo que lo hicieron en 
una mayor proporción al verdadero impacto provocado por el factor aducido, como suele suceder, 
por ejemplo, cuando se dan reformas tributarias, caso en el cual la demanda suele reprochar al 
gobierno más que a los oferentes. 
Ahora, otro asunto de cardinal relevancia es la conveniencia y los tiempos en los que los oferentes 
realizan los anuncios de aumento de precios. Esto dependerá principalmente de la naturaleza de 
factor al que se esté imputando el incremento y de si este se reproduce en igual intensidad en todo 
el mercado geográfico en el que opera el cartel200. En este sentido, véase algunos eventos en los 
que los tiempos y las justificaciones delataban una actividad colusoria: 
 “Lo mismo cabe decir respecto de los anuncios de precios que se producen, como 
ocurriera en el asunto Colorantes, de manera simultánea, por las mismas cantidades y 
por empresas con estructuras de costes diferentes (en aquel caso por estar ubicadas en 
mercados geográficos distintos). Salvo que exista un acontecimiento externo que 
                                               
199 “Pricing structures often require explicit communication among members –for example, to agree on the increments 
by which price will be increased or to agree on artificial justifications for those price increases” (Marx & Marshall, 
p. 108, 2012). 
200 Téngase en cuenta que un cartel puede operar en más de un mercado geográfico, e incluso dentro de un mismo 
mercado geográfico las condiciones de la demanda y de la oferta pueden variar. 
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proporcione una explicación alternativa a la concertación, éstos son los casos en los 
que normalmente se podrá deducir la existencia de una concertación de una conducta 
paralela y la práctica facilitadora que la acompaña, por ser ésta la única explicación 
posible del paralelismo” (Brokelmann, p. 94, 2009) (resaltado fuera de texto). 
No solo los tiempos y la naturaleza del factor aducido como causa del aumento del precio resulta 
indicativo del falseamiento de la libre competencia, sino también que, previo al aumento 
anunciado por los oferentes, se evidencien reuniones entre quienes precisamente tomaron la 
determinación alcista: 
“(…) cuando existen pruebas directas de una toma de contacto entre los competidores 
—lo que los economistas denominan colusión explícita—, como por ejemplo la 
participación en reuniones o la existencia de llamadas telefónicas en la antesala del 
anuncio de incrementos de precios” (Brokelmann, p. 94, 2009) (resaltado fuera de texto). 
Más adelante el mismo autor ratifica la relevancia del indicio que constituyen los tiempos de 
realización de los anuncios, la diferenciación de las condiciones de los mercados relevantes y las 
reuniones previas: 
“(…) la simultaneidad e identidad de los anuncios de precios era prácticamente 
absoluta: éstos se producían en un lapso temporal muy corto, en ocasiones en un periodo 
de dos horas 22 en el mismo día, aunque más tarde el sistema se modificó para pasar a 
anuncios anticipados de precios por dos empresas (Ciba y BASF), que luego eran 
seguidos por los demás productores; las empresas realizaban anuncios de precios 
idénticos (subidas en porcentajes) para una larga lista de los mismos colorantes; los 
realizaban desde distintos países y para distintos mercados nacionales, que mostraban 
condiciones de competencia diferentes; además, se trataba de una pauta recurrente de la 
industria, en la que se habían producido tres incrementos generales e uniformes de 
precios entre enero de 1964 y octubre de 1967, y existía prueba de la celebración de una 
reunión a la que asistieron las 17 empresas imputadas por la Comisión 
El TJCE confirmó que estos anuncios idénticos hicieron que el mercado se volviera 
artificialmente transparente en cuanto a los porcentajes de subida. Además, el hecho de 
que existieran cinco mercados geográficos distintos hacía muy improbable que subidas 
idénticas de precios en cada uno de estos mercados distintos se produjeran de manera 
espontánea” (Brokelmann, p. 99-100, 2009) (resaltado fuera de texto). 
En definitiva, el cartel debe evaluar detenidamente la conveniencia y credibilidad del factor que 
esgriman para incrementar los precios. Si este es de tal naturaleza que afecta a todos los miembros 
por igual, en una misma proporción y se extiende indistintamente a lo largo de los mercados 
relevantes en los que se aumentarán los precios, como podría suceder en el caso de una reforma 
tributaria, entonces los anuncios pueden ser hechos en tiempos relativamente cercanos. Por el 
contrario, si se invoca un factor que afecta a los oferentes de manera disímil y que depende del 
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mercado relevante en el que participan, el anuncio deberá realizarse de forma que sea percibido 
coherentemente con dichas circunstancias. 
Lo que es más, en consonancia con Marx & Marshall (2012), es posible justificar el aumento de 
precios de todos los miembros del cartel a pesar de que solo uno de ellos esté en posición de 
invocar que padeció una causa que explica el alza. Esto es así porque si dicho miembro ostenta 
una posición de dominio en el mercado, los demás miembros del cartel podrán argumentar que, 
debido a la interdependencia entre ellos, se replicó el aumento del precio en procura de obtener el 
mayor provecho de las oportunidades de mercado (aunque en Colombia –como se dijo- esto puede 
sancionarse por constituir una conducta conscientemente paralela). 
Por último, recuérdese del primer Capítulo que precios más altos no siempre se traducen en 
mayores ganancias, sino que dependerá del equilibrio entre la demanda y lo que esta esté dispuesta 
a pagar por los productos. En esa medida, el incremento del precio no debe ser aplicado 
inmediatamente después del anuncio, sino que los oferentes deberán analizar por un tiempo 
prudencial la reacción de la demanda ante el aumento (Marx & Marshall, 2012). 
2.1.3. Restricción indirecta de la oferta 
Al aumentarse el precio de los productos, la reacción natural del mercado será demandar dichos 
bienes en una menor proporción a la que venía haciéndolo201. Qué tanto deje de demandarse ante 
el aumento del precio, depende de la elasticidad del producto, de la elasticidad cruzada con los 
bienes sustitutivos, de la preferencia de los demandantes, entre otros factores analizados con 
ocasión a los factores de Porter del segundo Capítulo. 
En la medida que de cualquier manera se reducirá la demanda, se erige como un riesgo innecesario 
que los miembros del cartel cuenten con un exceso de oferta en su inventario –sería contraevidente 
que se aumenten los precios en presencia de sobreoferta-, así como también resultará inoportuno 
asumir mayores costos de almacenamiento de los estrictamente necesarios, máxime si los 
productos que comercializan son perecederos. 
Esta reducción de la oferta no debe confundirse con el segundo mecanismo para aumentar los 
precios –restricción directa de la producción-. En esta, a diferencia de la que venimos 
desarrollando, el incremento de los precios surge como consecuencia de la restricción de la oferta; 
por el contrario, la reducción de la oferta con el aumento directo de los precios surge como 
respuesta de que los consumidores demanden los bienes en una menor proporción.  
                                               
201 Marx & Marshall (2012): “One would not expect demand for a product to remain fixed over time. Thus, if a cartel 
fixes the price at which cartel firms sell their product, the quantity cartel firms sell will vary with changes in demand. 
(…) If price is successfully increased, the quantity demanded by consumers will decrease”. (p. 110). 
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Otra notable diferencia entre el aumento de los precios por medio la restricción directa de la 
producción y aquella que surge como consecuencia de una menor demanda provocada por un 
aumento directo de los precios, es que en la primera conducta la justificación que deberán ofrecer 
los miembros del cartel tiene por objeto explicar por qué se redujo directamente la oferta, mientras 
que en la segunda la motivación consistirá en dar cuenta por qué se aumentó directamente el precio, 
explicándose a sí misma la disminución de la oferta –por la menor demanda del mercado-. 
Así las cosas, al aumentar los precios directamente, los miembros del cartel deberán observar la 
reacción del mercado y, consecuentemente, disminuir la oferta disponible para no incurrir en 
costos innecesarios202, no levantar sospechas que puedan llegar a contrariar el incremento de 
precios anunciado y evitar enviar los incentivos equivocados a los consumidores y a los potenciales 
consumidores. 
2.2. Restricción directa de la oferta 
El segundo mecanismo para disciplinar el aumento de los precios es restringiendo directamente la 
producción203. Sabido es que al reducirse la oferta disponible, las fuerzas del mercado impulsan al 
alza los precios, motivo por el que los miembros del cartel no tienen la necesidad de establecer 
directamente un precio, sino que este se fijará de acuerdo con la limitación cuantitativa impuesta. 
El ejemplo más ilustrativo que pueda presentarse es el mundialmente conocido cartel operado por 
la Organización de Países Exportadores de Petróleo (OPEP), quienes para aumentar los precios, 
las más de las veces se valen de acuerdos para limitar la producción de petróleo. En el contexto 
colombiano, la Superintendencia de Industria y Comercio en las Resoluciones No. 80847 del 7 de 
octubre 2015 y No. 103652 del 30 de diciembre de 2015 sancionó al que se conoció como el “cartel 
del azúcar”, el cual tenía por objeto restringir las importaciones de azúcar para así controlar la 
oferta y, consecuentemente, disciplinar el alza del precio del bien204.  
                                               
202 A propósito de la racionalidad de los oferentes en el sentido de que producen en función de sus expectativitas de 
venta, Polimeni, et at. (1989): “En los dos primeros niveles de capacidad productiva, teórica y práctica, sólo se 
consideran la capacidad física de un departamento o fábrica. Así, si una compañía pudiera vender todo lo que 
produce, estos niveles de capacidad podrían emplearse para calcular la tasa de aplicación de los costos indirectos 
de fabricación. Sin embargo, rara vez se presenta esta situación puesto que la mayor parte de las empresas producen 
sólo en la medida en que esperan vender. Por tanto, las proyecciones de las ventas son un factor vital en el proceso 
de planeación y deben tenerse en cuenta cuando se estiman los niveles de producción” (p. 126) (resaltado fuera de 
texto). 
203 En términos del planteamiento de la paradoja de Bertrand: “los duopolistas fijarían primero un precio, en vez de 
las cantidades, dejando al mercado la determinación de estas últimas” (Cuevas, p. 92, 2001). 
204 En la Resolución No. 6059 de 2019 la SIC imputó cargos por la misma conducta de los oferentes: “BRINSA y 
QUIMPAC habrían coordinado su comportamiento en relación con la comercialización de cloro, ácido clorhídrico 
e hipoclorito de sodio con el propósito de mantener estables los niveles de producción de sus plantas de cloro-soda 
y de generar mayores beneficios como resultado de la operación” (p. 19). 
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Es preciso tener en cuenta que la restricción directa de la producción no será una alternativa viable 
para todos los carteles, por cuanto habrá industrias en las que reducir la capacidad productiva 
puede conllevar perjuicios irreversibles al rendimiento o condición del capital físico –maquinaria-
, o porque no cuentan con la facilidad para reducir a discreción el nivel operacional o, contando 
con dicha posibilidad, de todos modos implicaría un elevado costo económico, jurídico y/o social 
en que el no conviene incurrir205. 
No obstante a lo anterior, no se pierda de vista que no siempre para reducir la oferta disponible es 
necesario limitar la producción interna de los miembros del cartel, sino que es posible hacerlo 
controlando el ingreso de productos al mercado, bien sea manipulando los niveles de exportaciones 
y/o importaciones o impidiendo la entrada de nuevos competidores206. 
2.2.1. Justificación de la restricción de la producción 
A diferencia de la OPEP, que es un cartel constituido por gobiernos de diversos países, los acuerdos 
anticompetitivos formados por oferentes de distinta naturaleza no pueden tomarse patente de corso 
para confesamente alterar la oferta y así aumentar los precios –al menos no sin ser sancionados-. 
Por lo anterior, y a diferencia del primer mecanismo para el aumento de los precios, la justificación 
que deberá ofrecer el cartel reposará sobre las razones por las cuales se redujo la producción de 
los bienes y no respecto al aumento del precio. 
En esa medida, los miembros del cartel podrán señalar que la reducción de la producción se 
justifica por cambios en las condiciones de la oferta, como lo sería, verbigracia, la reducción de la 
producción de la materia prima; o también podrían aducirse razones de orden subjetiva, esto es, 
que dependen de cada oferente, como lo son, por ejemplo, el acaecimiento de siniestros en sus 
puntos de producción, mantenimiento de su capital físico o una huelga que ha impedido rendir a 
la totalidad de la capacidad productiva de la empresa (Marx & Marshall, 2012). 
La oportunidad y el contexto en el que efectivamente se lleve a cabo el recorte de la producción 
no debe necesariamente anunciarse públicamente –sin perjuicio de que decida hacerse-. Así, salta 
a la vista otra diferencia respecto al aumento directo de los precios, puesto que en este caso el 
anuncio de los miembros del cartel consistirá en justificar el porqué del incremento; por su parte, 
en la restricción de la producción los oferentes responderá a un suceso objetivo o subjetivo que 
escapa de su previsión, desconociendo los miembros del cartel –en apariencia- que ello vaya a 
                                               
205 Piénsese, por ejemplo, que la producción de los oferentes está ligada principalmente al capital humano, por lo que 
para implementar una reducción debe prescindirse de una cantidad de empleados que supone un despido colectivo. 
206 Resolución No. 103652 del 30 de diciembre de 2015 de la Superintendencia de Industria y Comercio “Para la 
Delegatura, los ingenios proponían metodologías conjuntas para contrarrestar circunstancias específicas del 
mercado como las importaciones de azúcar, al considerar que dichas importaciones disminuían el precio del azúcar 
en el mercado. En este sentido, se demostró que desde el año 2007 existen conductas al interior de ASOCAÑA para 
restringir el ingreso de importaciones de azúcar a través de un único puerto” (p. 9). 
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tener una repercusión en los precios, por lo que sería contradictorio que anunciaran previamente 
un efecto que no tendrían por qué conocer que va a darse. 
No obstante a lo anterior, toda vez que ante el aumento de los precios puede darse lugar a sospechas 
por parte de las autoridades de competencia, las cuales solo se disipará mediando una justificación 
legítima, sí resulta indispensable que los miembros del cartel se encuentren respaldados por una 
explicación que dé cuenta de los factores por los cuales tuvo que restringirse la producción. 
2.2.2. Beneficios de la limitación de la producción 
Los carteles que deciden aumentar el precio restringiendo la oferta disponible cuentan una ventaja 
notoria en términos de estabilidad respecto aquellos que incrementan el precio directamente. En 
efecto, por un lado, los miembros de los carteles que alzan directamente los precios se desvían 
reduciendo los precios para captar una mayor demanda207, lo que no encontraría obstáculos en la 
medida que, al no haber restricción en su producción, podrían vender secretamente cualquier 
cantidad de unidades. 
Por el contrario, cuando los precios se incrementan como consecuencia de una restricción de la 
oferta disponible, los miembros del cartel no tienen incentivos para desviarse disminuyendo el 
precio. Esto es así porque si los miembros cuentan con una cantidad de bienes limitados que los 
demandantes están dispuestos a comprar a un mayor precio, no tiene sentido que lo ofrezcan a un 
menor precio si dicha reducción no podrá ser compensada con un mayor número de ventas208. 
No obstante, lo cierto es que si bien por medio de este mecanismo se disuade las desviaciones en 
precio, no lo hace respecto al aliciente de desviarse al producir y almacenar secretamente más 
unidades de las acordadas. Así entonces, si los miembros del cartel cuentan con más unidades de 
las acordadas, ahí sí será razonable que ofrezcan precios más bajos que serán compensados con 
una mayor venta de productos. Esta diferencia en las desviaciones nos sirve de introito para 
explicar la trascendencia de los mecanismos para el aseguramiento colusorio, aspecto que será 
tratado en el numeral 3 del presente acápite. 
2.2.3. Desviaciones de los miembros de carteles que coluden en precio 
Para finalizar este mecanismo, se pasa a examinar las desviaciones en las que pueden incurrir los 
miembros de los carteles que deciden maximizar sus utilidades mediante el incremento (directo o 
indirecto) de los precios de los productos.  
                                               
207 “Specifically, if the cartel has agreed to a price, then each member will consider whether it can secretly offer some 
buyers a slightly lower price, and thereby capture additional sales and additional profits” (Marx & Marshall, p. 105, 
2012). 
208 “If a cartel can successfully reduce quantity, then the market clearing price associated with that reduced quantity 
will be higher. Once quantities are reduced, no firm has an incentive to sell items at prices less than the market 
clearing price, so incentives for secret price cutting are eliminated” (Marx & Marshall, p. 117, 2012). 
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Rememórese que en la introducción de la presente estructura se hizo mención que un cartel puede 
competir parcialmente, esto es, coordinar precios y competir en calidad, o viceversa. Cuando se 
presenta este escenario, las desviaciones en las que racionalmente incurrirán los miembros del 
cartel corresponderán en la reducción de los precios para captar una mayor demanda y, en orden 
de compensar dicha disminución, también se reduce la calidad (si con ello se reducen costos). 
Sobre el particular, Mansilla (2012): 
 “Aquí sin embargo, no es esperable que para este caso la firma también mantenga su 
calidad de competencia y sólo varíe el precio para traicionar el cartel, ya que cuando se 
traiciona el precio este se baja respecto al precio de cartel y si sólo eso ocurriera, 
posiblemente la firma que desvía obtendrá una utilidad menor a la de cartel, por tanto 
necesariamente la calidad debe también cambiar (bajar), así se estará asegurando 
obtener mayor utilidad por el desvío” (p. 31) (resaltado fuera de texto). 
Para profundizar en lo anterior, téngase en cuenta que si no se está coludiendo en calidad, los 
consumidores decantarán su elección por el producto que ofrezca las mejores características de 
dicho factor. En esa medida, es razonable esperar que los oferentes inviertan mayores recursos 
para mejorar las características del producto, pudiendo llegar a encontrarse inclusive una mayor 
calidad de la que se evidenciaría en un escenario en el que los oferentes compitieran totalmente209. 
Por último, es preciso plantear las desviaciones en las que incurrirían los miembros de un cartel 
que coluda en precio y en calidad para aumentar sus utilidades más allá de los que les 
correspondería en virtud de los acuerdos anticompetitivos celebrados. En este escenario, conforme 
lo explica Mansilla (2012), los miembros que se desvían de los acuerdos tendrán a bien disminuir 
el precio y aumentarán la calidad para maximizar así sus utilidades: 
                                               
209 “En el otro extremo, se ve que el cartel en precio ofrece los niveles más altos de calidad, dado que por tener 
precios altos la competencia se realiza en calidad. Todas las calidades de desvío, bajo cualquier esquema colusivo, 
son mayores al nivel de calidad que ofrece la competencia y el propio cartel del que vienen dados inicialmente” 
(Mansilla, p. 41, 2012) (resaltado fuera de texto). 
Adicionalmente, esta afirmación merece dos precisiones. La primera, es que esta posible calidad superior de los 
productos en un mercado cartelizado se explica por cuanto los oferentes están vendiendo a un precio colusorio (y no 
a uno competitivo como lo estarían haciendo), lo que les permite obtener más recursos para invertir en imagen, 
investigación, tecnología o cualquier otro factor que les permita mejorar las características del bien. 
La segunda, es que el ímpetu de los miembros del cartel a competir en calidad puede verse directamente afectado por 
la estructura para la repartición de las ganancias. En efecto, si además de la estructura para el aumento del valor de la 
oferta se pactó una cuota de mercado, ningún incentivo tendría el miembro para invertir sus utilidades en mejorar el 
producto e incrementar su demanda, porque de hacerlo deberá compensar al miembro que redujo su cuota. Respecto 
los otros dos mecanismos para repartir la demanda, estos son, la distribución geográfica y de clientes, el incentivo 
para competir en calidad también resulta atenuado en la medida que si uno o varios miembros dejan de percibir las 
ganancias esperadas como consecuencia de la mejora de calidad de otro miembro, aquellos van a querer disolver el 
cartel o renegociar los términos de este por cuanto percibirían mayores utilidades compitiendo en precio. 
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 “Para el caso del cartel en precio y calidad, la combinación original es precio alto y 
calidad baja (menor que la de competencia). Cuando una firma se desvía (en ambas 
variables) baja el precio en menor medida de lo que lo hace el cartel en precio pero a 
su vez sube la calidad, de esta manera asegura la mayor utilidad de todos los esquemas 
colusivos” (p. 44). 
A pesar de no haber analizado aún la reducción de la calidad del producto como mecanismo 
para aumentar las ganancias, nos sirve de antesala precisar que, a diferencia del cartel que 
colude solo en precio210, la calidad del producto es menor a la que se evidenciaría en un 
ambiente de competencia cuando se coordinan ambas variables. Por este motivo, los miembros 
que se desvían en este escenario lo harán reduciendo el precio menos de lo que lo harían estando 
en un cartel que colude solo en precio, toda vez que, contrario a poder reducir la calidad para 
compensar la disminución, tendrán que aumentarla. 
2.3. Reducción de la calidad del producto y la coordinación de las 
condiciones comerciales 
El segundo orden de mecanismos por medio de los cuales los carteles manipulan el valor de la 
oferta son aquellos que buscan la reducción de los costos manipulando el denominador del valor 
de la oferta. Concretamente, se encuentran principalmente dos: (i) la reducción de la calidad del 
producto y, (ii) la coordinación de las condiciones comerciales. A diferencia de los dos 
mecanismos para el aumento del numerador del valor de la oferta, la puesta en ejecución de estos 
es muy similar en la práctica, motivo por el cual su desarrollo se hará en conjunto. 
Así entonces, por un lado, la reducción de la calidad como estrategia para aumentar las ganancias 
solo será valida si, primero, es posible prescindir de características o procedimientos de producción 
sin afectar la esencia del producto o sin hacerlo de manera significativa y, segundo, si haciendo lo 
propio se genera un ahorro en los costos del oferente. Si las anteriores dos condiciones se reúnen, 
los miembros del cartel podrán percibir un beneficio económico al acordar qué características y/o 
qué procedimientos suprimir. 
Por otro lado, los miembros del cartel pueden acordar la manipulación de las condiciones 
comerciales, los cuales pueden comprenderse en dos dimensiones distintas211: 
                                               
210 Como viene de decirse, cuando se compite solo en precio es esperable que la calidad del producto sea alta, incluso 
más de lo que sería en un ambiente de competencia. 
211 A este respecto, la Cartilla sobre la Aplicación de las Normas de Competencia a los Acuerdos de Colaboración 
entre Competidores de la Superintendencia de Industria y Comercio considera esta conducta como infractoras del 
régimen de la libre competencia “b. Decisiones vinculantes o no vinculantes que determinen variables diferentes al 
precio para los miembros de las asociaciones como agentes del mercado. Estos pueden consistir principalmente en 
la determinación de políticas comerciales conjuntas y uniformes, en la prohibición o el establecimiento de 
descuentos o rebajas, en la no prestación o en la prestación de servicios adicionales y el cobro o exoneración de los 
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a. En primer lugar, hay condiciones comerciales que otorgan un valor agregado al producto, 
como lo son garantías extendidas, accesorios, asesoría, instalación, entre otros servicios 
que se prestan alrededor de la adquisición.  
 
b. En segundo lugar, contrario a las primeras condiciones que favorecen al consumidor, 
existen condiciones comerciales que tienen por finalidad imponer una obligación, un 
servicio y/o un producto distinto al que se está demandando. 
 
Si bien ambas condiciones comerciales tienen un objeto distinto, en la medida que las dos 
impliquen un mayor costo a los miembros del cartel e influyan en la decisión del consumidor, 
convendrá coordinar dichos aspectos. De este modo, con el primer tipo de condiciones 
comerciales, los miembros del cartel no tienen que preocuparse por ofrecer un valor agregado para 
aventajar comercialmente su producto, lo que les permitirá ahorrar costos; respecto al segundo tipo 
de condiciones comerciales, atando los productos y/o imponiendo obligaciones, los oferentes 
pueden justificar un mayor precio212 o evitar controversias contractuales que luego les implique 
costos adicionales. 
Si las condiciones comerciales no representan una reducción en costos y concurrentemente una 
ventaja competitiva en el producto del oferente, el acuerdo no podrá ser considerado como una 
estrategia que haga parte de la estructura para el aumento del valor de la oferta. Con todo, la 
reducción de los costos para aumentar las ganancias es el punto de convergencia por el cual se 
estima que la calidad y las condiciones comerciales merecen una misma explicación. 
2.3.1. Justificación de la reducción de la calidad y de la coordinación de las 
condiciones comerciales 
Sin que requiera ser más prolijos, la justificación en la coordinación de la calidad puede encontrar 
sustento de carácter técnico. Esto es, aducir que el cambio en la calidad se realizó por un ajuste en 
la eficiencia del procedimiento, para mejorar la seguridad del producto, su desempeño, su vida 
útil, su utilidad, su degradabilidad, o cualquier otra razón de raigambre técnico. 
Con esto, los miembros del cartel no revelarán que la calidad del producto disminuyó (lo cual 
despertará la inconformidad de la demanda), sino que se limitarán a replicar que es distinta. Salvo 
que la desmejora del producto sea notoriamente insostenible, a los demás agentes del mercado les 
                                               
mismos. (…) e. Imposición de contratos tipo para estandarizar términos contractuales. Esta clase de contratos puede 
alinear las condiciones comerciales de los asociados y limitar la capacidad negociadora de los clientes. Lo anterior, 
sin perjuicio de que la ley o la regulación establezcan la utilización de contratos tipo, o que dicha utilización pueda 
ser procompetitiva como resultado de las características propias del mercado” (p. 21) (resaltado fuera de texto). 
212 Coordinando las condiciones comerciales en este sentido, bien podrían ser estos acuerdos un mecanismo para 
aumentar los precios (numerador). 
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será difícil verificar la veracidad de los motivos alegados por los oferentes debido a la asimetría 
de información, por lo que a los ojos de ellos solo habrán variado las características del producto. 
En cuanto a la justificación para coordinar las condiciones comerciales, si la conducta debida por 
los miembros del cartel es prescindir de beneficios que anteriormente se ofrecían unilateralmente, 
dicho comportamiento no requiere ninguna justificación más allá de la obviedad de que los 
ofrecimientos adicionales correspondían a una campaña de promoción limitada y que cumplió su 
propósito. Si la conducta debida por los miembros del cartel es la imposición de obligaciones que 
benefician al cartel, la explicación económica que respalda dicho comportamiento será la 
interdependencia en el mercado213. 
En cualquiera de los anteriores escenarios, los miembros del cartel preferirán no anunciar 
públicamente la justificación que subyacente a los cambios en el denominador de la oferta, salvo 
que del silencio de los oferentes pueda derivarse alguna responsabilidad por reticencia o 
implicaciones contractuales adversas. 
2.3.2. Desviaciones de los miembros de carteles que coluden en calidad 
Habiendo descrito cuáles son las posibles desviaciones en la que incurren los miembros que 
pertenecen a un cartel que colude solo en precio214, e incluso haciendo mención de aquellos que 
coluden en ambas variables, por último corresponde analizar el caso de los carteles en calidad215. 
La primera claridad que hay que realizar es que aquellos carteles que rivalizan parcialmente, bien 
sea en calidad o en precio, revelan mejores resultados para el mercado en aquellos aspectos 
huérfanos de convenio y respecto los cuales los oferentes están compitiendo216. Así, por ejemplo, 
                                               
213  Se hace la salvedad de que, por más de que medie una explicación razonable, e incluso si la autoridad de 
competencia no lograran probar un acuerdo anticompetitivo en este sentido, estas imposiciones por parte de los 
oferentes irremediablemente trasgrede la protección al consumidor (Ley 1480 de 2012). Es decir, esta suerte de pactos 
difícilmente resistirá un juicio de otras protecciones jurídicas a favor de los consumidores.  
214 Mansilla (2012) “Si obviamos las razones funcionales y lo vemos desde el punto de vista del desarrollo del juego, 
la conjetura inicial de la firma que traicionará en precio es que deberá ofrecer una calidad menor una vez que haya 
bajado el precio. Sólo así podrá obtener mayores utilidades, que las propias del cartel” (p. 42) (resaltado fuera de 
texto). Es decir, reiterando lo dicho, un miembro que pertenece a un cartel en precio se desviará bajando tanto precio 
como calidad. 
215 Entendiendo calidad en un sentido amplio, esto es, que se hace alusión a la reducción de costos también por la 
coordinación de las condiciones comerciales. 
216 “Como primera observación general es que todos los precios, salvo en de cartel en calidad (…), son mayores a 
los de competencia. Este hecho parece ser consecuente con la teoría monopólica. Sin embargo, ver que el precio del 
cartel en calidad sea menor al de competencia es menos esperado. La razón está dada porque las empresas en este 
tipo de cartelización compiten en calidad, por tanto y como se corrobora en la anterior sub sección, este cartel es 
el de menor calidad presionando a las firmas a disminuir sus precios en relación a la calidad que ofrecen, de lo 
contrario se arriesgarían a perder parte de la demanda. Por tal motivo, cuando una firma decide desviarse de este 
cartel, necesariamente debe hacerlo también en calidad (aumentándola respecto de la calidad de competencia), hecho 
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ya se mencionó que un cartel que colude solo en precio puede llegar a ofrecer bienes de incluso 
mejor calidad de la que se obtendría de haber imperado completamente la libre competencia. 
En ese orden de ideas, un cartel que colude solo en calidad (y por defecto compite en precio)217, 
se desviará aumentando la calidad del producto y no reduciendo los precios, debido a que estos ya 
son bajos en razón de la rivalidad en dicha latencia218. Esta determinación le generará costos 
adicionales al miembro trasgresor, los cuales espera compensar con una mayor concurrencia de 
demanda. 
 “Todas las calidades de desvío, bajo cualquier esquema colusivo, son mayores al nivel 
de calidad que ofrece la competencia y el propio cartel del que vienen dados inicialmente. 
Estos resultados parecen ser consistentes con la teoría, ya que donde existe la posibilidad 
de traición sólo se tomará en busca de ganancias mayores, por tanto ya sea para precios 
colusivos o de competencia, la traición del cartel en calidad se evidencia en una mayor 
oferta de calidad proveniente del aumento en la demanda derivada de esta acción a 
precios dados” (Mansilla, p. 41, 2012) (resaltado fuera de texto). 
En conclusión, si bien no es usual que los carteles suelan coludir solo en calidad, en caso de 
presentarse, los acuerdos entre los miembros fijarán los niveles más bajos posibles de calidad en 
orden de ahorrar la mayor cantidad de costos219. Siendo esto así, las desviaciones en las que 
posiblemente incurrirán los miembros se concretarán aumentando un poco la calidad acordada por 
el cartel. 
2.4. Modificación de los incentivos internos 
Es habitual que los oferentes cuenten dentro de su estructura empresarial con una división interna 
encargada de incrementar su participación en el mercado220. Para lograr el objetivo de captar a un 
                                               
que fue explicado anteriormente y se evidencia en la expresión (3.3.1.1)” (Mansilla, p. 43, 2012) (resaltado fuera de 
texto). 
217 Ayres (1987): “Firms may also compete for consumers on the basis of several types of quality (by offering faster 
delivery, more reliable products, or a broader selection)” (p. 306). 
218  De hecho, podría haber precios más bajos de los que estarían siendo ofrecidos de imperar la competencia 
completamente: “Otro punto, es que todos los precios de desvío, salvo el del cartel en calidad, son menores al precio 
del cartel al cual corresponden. Esto puede entenderse fácilmente al reconocer que la utilidad de desvío debe 
compensar la “traición” a través de captar más demanda y reducir los costo por medio de disminuir la calidad, como 
lo es para el caso del cartel en precio” (Mansilla, p. 43, 2012) (resaltado fuera de texto). 
219 Mansilla (2012): “Intuitivamente, el nivel de calidad ofrecida por el cartel en calidad (…) es el menor de todos 
los niveles de calidad; esta situación puede darse porque este esquema presenta los mismos niveles de precio que la 
competencia (los más bajos dentro del grupo) por tanto la utilidad dada para este cartel (…) es producto de los 
menores costos que enfrenta atribuidos a los bajos niveles de calidad que ofrece” (p. 40) (resaltado fuera de texto).  
220Marx & Marshall (2012): “An agreement among high-level management to participate in a cartel and not compete 
aggressively against fellow conspirators sometimes need to be implemented by a sales force that was formerly 
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mayor número de consumidores, la dependencia suele contar con la potestad de ofrecer 
concesiones en términos de precio y/o calidad221. 
La actividad de esta dependencia supone un escollo para el fiel cumplimiento de los términos del 
cartel. En particular, las concesiones de precio y/o calidad por esta dependencia desconocen los 
acuerdos realizados a propósito de la estructura para el aumento del valor de la oferta, e 
indirectamente desajustarán la estructura para la asignación de las ganancias. Recuérdese que se 
mencionó que únicamente se permiten menores precios a los acordados cuando son previamente 
aprobados y disciplinados por el cartel; misma suerte siguen las calidades y condiciones 
comerciales expresamente convenidas. 
Así, por ejemplo, de haberse implementado una restricción en la oferta para incrementar los 
precios, el miembro que se desvío sin intención se verá directamente perjudicado por cuanto habrá 
vendido sus limitadas unidades a un precio más bajo que al que están dispuestos a pagar los 
demandantes. La anterior desviación solo perjudicará al miembro que incurrió en ella; no obstante, 
si el cartel convino incrementar el precio directamente, el menoscabo podrá verse representado en 
que otros miembros redujeron su demanda como consecuencia del menor precio ofrecido por quien 
se desvío, debiendo este compensar a aquellos. 
La amenaza que representa la división interna de ventas de los oferentes para el cumplimiento de 
los acuerdos se explica en tanto, de ordinario, solo los altos directivos de la empresa son quienes 
cuentan con la información de siquiera la existencia del cartel. Es decir, todas las demás 
dependencias de la estructura empresarial, e inclusive algunos directos y administradores, 
desconocen los términos del acuerdo colusorio (Marx & Marshall, 2012). 
A la sazón, si no se corrige el funcionamiento de la división de fomento de ventas de todos los 
miembros del cartel, cada tanto deberán realizarse transferencias compensatorias, ejercicio que por 
su regularidad, a más de constituir un desgaste transaccional, podría dar cuenta de la actividad 
colusoria.  
Para superar esta situación, y sin poder suprimir dicha dependencia toda vez que difícilmente 
podría brindarse una justificación no colusoria, los oferentes reemplazarán el estímulo de aumentar 
                                               
accustomed to being rewarded for staling customer from competitors and increasing their firm’s market share” (p. 
119). 
221 En propiedad, la división de ventas podrá ofrecer menores precios, pero no bienes de mejor calidad, por cuanto 
esta virtud depende de la actividad productiva del industrial. En esa medida, lo que sí pueda suceder es que se 
comprometa a condiciones comerciales beneficiosas para el consumidor y respecto a las cuales se había pactado 
prescindir en el cartel. 
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la participación en el mercado bajo el cual opera dicha división, por la sujeción a la disciplina de 
precios fijada directamente por el cartel o resultante de la restricción de la oferta disponible. 
 
3. Estructura para el aseguramiento colusorio 
La última estructura de los carteles comprende los acuerdos que los miembros del cartel celebran 
para garantizar que se perpetúen las condiciones de competencia de las que se benefician y de 
aquellas que pretenden inducir mediante los demás convenios anticompetitivos. En términos 
generales, con esta estructura el cartel busca asegurar que las utilidades percibidas o que se quieren 
llegar a percibir se ajusten a las expectativas de sus miembros y, por ende, la colusión sea longeva. 
Siendo esto así, son dos los factores que el cartel deberá procurar controlar: 
a. Factores internos: en primer lugar, se dice que son internos en la medida que dependen 
exclusivamente de las conductas de los miembros del cartel. En segundo lugar, ¿cuáles son 
los factores que dependen de la conducta de los miembros del cartel? Aquellos que se 
desprenden de los acuerdos anticompetitivos celebrados en el marco de las estructuras para 
la asignación de las ganancias y el aumento del valor de la oferta, de cuyo incumplimiento 
o desviación, como se dijo, depende el sostenimiento, la funcionalidad y la estabilidad del 
cartel explícito. 
 
En dicha virtud, la primera finalidad de la estructura para el aseguramiento colusorio es, 
por un lado, proveer al cartel de mecanismos para vigilar el cumplimiento de los acuerdos 
anticompetitivos que reparten las ganancias y aumentar el valor de la oferta (“mecanismos 
de monitoreo”) y, por otro lado, disponer de mecanismos que sancionen a los miembros 
que se desvíen secretamente (“amenaza creíble”)222. 
 
b. Factores externos: por contera, estos segundos factores son determinados por las fuerzas 
imperantes del mercado, siendo externos al cartel por cuanto el control directo de estos 
escapa de las posibilidades de sus miembros. Ahora, si bien el cartel no pueda disciplinar 
directamente las fuerzas del mercado, ello no implica que no pueda tomar acciones para 
influenciarlas y/o manipularlas. ¿Cómo lo logran? A través de las fuerzas determinantes de 
la colusión (“fuerzas de Porter”), asunto que ya tuvimos la oportunidad de examinar223. 
                                               
222 Marx & Marshall (2012): “Enforcement structures are necessary to detect and punish intentional deviations. They 
include structures that facilitate communication among cartel members, reporting of information relevant to 
establishing that firms are complying with the pricing and allocations structures, and the threat of adverse actions in 
the event of noncompliance” (p 108). 
223 Para consultar más detalles, ver numeral 2 del primer acápite del segundo Capítulo. 
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De esta manera, el punto de convergencia entre los factores externos y los internos es que 
ambos pueden llegar a afectar la estabilidad de los carteles explícitos, motivo por el cual 
es cardinal que emprendan acciones para evitar la concreción de esta contingencia. 
Haciendo lo propio, los carteles reducen el riesgo de que factores exógenos alteren el 
equilibrio económico que esperan obtener disciplinando sus conductas en virtud de los 
acuerdos anticompetitivos celebrados. 
Teniendo bajo control y vigilancia los factores tanto internos como externos que pueden trastornar 
la conveniencia económica del cartel, sus miembros aseguran que la colusión sea la estrategia 
maximizadora y más racional dentro de todas las posibles. Puesto en términos del segundo 
Capítulo: los acuerdos comprendidos en la estructura para el aseguramiento colusorio tienen por 
propósito mantener un factor de descuento alto y un factor de descuento crítico bajo de la estrategia 
de cartelizarse. 
Así las cosas, en esta última estructura nos concentraremos principalmente en los factores internos 
de aseguramiento, que no son otra cosa que el monitoreo del cumplimiento de los acuerdos 
anticompetitivos. Finalizados estos, que ocuparán el grueso de la estructura, se mencionarán los 
factores externos, cuestión que ya fue estudiada con ocasión al desarrollo de las fuerzas de Porter, 
motivo por el que remitimos a las consideraciones hechas en esa oportunidad224. 
Respecto a los mecanismos de monitoreo, es decir, de aquellos que vigilan el cumplimiento de los 
acuerdos anticompetitivos celebrados en el marco de las anteriores estructuras, valga mencionar 
que los miembros del cartel no tendrán una confianza invidente de que sus asociados cumplan con 
los términos convenidos, máxime porque la desviación puede llegar a reportarles unas mucho 
mayores ganancias. Surgida esta necesidad de verificar el fiel cumplimiento de los acuerdos, el 
cartel implementará mecanismos que rompan la asimetría de información entre sus miembros y 
den cuenta fehacientemente de las actuaciones realizadas por estos. 
Para explicar lo anterior, repárese en lo que se ha dicho en repetidas oportunidades en el sentido 
de que los carteles buscan comportarse como monopolios, con la gran diferencia de que estos son 
una única estructura empresarial, lo que les permite coordinar y asegurarse de que sus 
comportamientos de mercado son los que ellos quieren que sean. De esta suerte, compuesto el 
cartel de oferentes con estructuras independientes y autónomas las unas de las otras, y siendo su 
idiosincrasia comportarse como si fueran un solo oferente, a pesar de que no lo son, el gran reto 
subyacerá en la coordinación de las conductas de mercado (externas) de sus miembros, y en otorgar 
la confianza suficiente de que se están cumpliendo los acuerdos anticompetitivos celebrados.  
                                               
224 Ver numeral 2 del primer acápite del segundo Capítulo. 
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En ese orden de ideas, el problema de asimetría de información que pretenden superar los 
mecanismos de monitoreo se desprende de la existencia de estructuras empresariales distintas. No 
siendo una garantía la pública observación de las conductas de mercado de los oferentes –puesto 
que una desviación bien podría ser secreta y nunca ser advertida-, resulta perentorio que el cartel 
disponga de alguno de los mecanismos de monitoreo que adelante se examinan y los cuales buscan 
ofrecer la confianza de que, así como un miembro está cumpliendo, también lo están haciendo los 
demás. 
De esta manera, el monitoreo periódico del cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos sirve 
dos propósitos indispensables. El primero es disuadir las desviaciones secretas, que son aquellas 
que no son toleradas por el cartel225. Y, el segundo, es dar cuenta de si debe haber lugar a una 
transacción compensatoria a cargo de un miembro del cartel que incurrió en una desviación no 
intencional que haya representado un menor ingreso a otro; o, en general, determinar 
compensaciones de un miembro a favor de otro en virtud de que la asignación de las ganancias se 
desajustó, inclusive sin mediar desviación de su parte 226. 
3.1. Objeto del monitoreo 
El objeto del monitoreo, como se dijo, versará sobre los acuerdos anticompetitivos comprendidos 
en la estructura para la asignación de las ganancias y para el aumento de los valores de la oferta. 
No obstante, por ejemplo, un cartel que acuerde distribuir las ganancias por medio de la cuota de 
mercado y aumentar los precios mediante la restricción de la oferta no buscará monitorear lo 
mismo que un cartel que conviene, respectivamente, la repartición geográfica de la demanda y el 
incremento directo de los precios. 
En dicha virtud, sea lo primero precisar brevemente qué busca identificar el monitoreo respecto 
los acuerdos anticompetitivos comprendidos en las distintas estructuras de los carteles explícitos, 
de modo que así pueda medirse la idoneidad de los mecanismos elegidos para esos fines: 
a. Objeto del monitoreo de los acuerdos comprendidos en la estructura para la asignación de 
las ganancias: 
                                               
225 “The need to avert secret deviation by cartel members is the central problem facing a cartel. If there are substantial 
secret deviations from the cartel agreement, the cartel will fail. If the cartel can deter substantial secret deviations, 
the cartel can survive and potentially thrive. Thus, the focus of any cartel is the creation of structures that increase 
profits while averting secret deviations by members” (Marx & Marshall, p. 105-206, 2012). 
226 De esta forma se revela la importancia de que los carteles cuenten con una estructura para la asignación de las 
ganancias, presentándose la cuota de mercado como el mecanismo más conveniente, puesto que así el miembro cuenta 
con un parámetro objetivo para medir los ingresos que debió haber devengado y cuánto les hizo falta. De lo contrario, 
huérfanos de dicha estructura, los miembros del cartel deberán probar por qué creen que debieron haber recibido de 
lo que lo hicieron, generándose la ocasión para discusiones y, por lo tanto, desestabilización del cartel. 
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i. La cuota de mercado: que cada miembro se haya beneficiado de una participación 
en el mercado que represente fielmente la cuota de mercado convenida. 
 
ii. La asignación geográfica: que cada miembro haya operado y percibido demanda 
exclusivamente de las zonas que le fueron designadas. 
 
iii. La asignación de clientes: que los miembros no hayan negociado y transado con 
clientes específicamente asignados a otros miembros del cartel. 
 
b. Objeto del monitoreo de los acuerdos comprendidos en la estructura para el aumento de los 
valores de la oferta: 
 
i. Incremento directo de los precios: que los miembros hayan respetado la disciplina 
de precios y los respectivos anuncios públicos en los términos y tiempos previstos 
por el cartel. 
 
ii. Restricción directa de la oferta: que los miembros hayan implementado 
efectivamente la limitación de la producción en los términos y tiempos definidos 
en el acuerdo. 
 
iii. Reducción de la calidad y/o coordinación de las condiciones comerciales: por un 
lado, que los miembros estén ofreciendo productos de la calidad acordada (o cuando 
menos no mayor). Por otro lado, que se hayan suprimido o implementado las 
condiciones comerciales convenidas. 
3.2. Mecanismos de monitoreo 
Un cartel puede contar con tantos mecanismos de monitoreo como acuerdos a los que hayan 
llegado sus miembros, sin que con ello se niegue la posibilidad de que un mismo mecanismo tenga 
la virtud de garantizar la vigilancia de varios acuerdos anticompetitivos. Lo importante es que el 
mecanismo tenga la capacidad de informar al cartel respecto de todas las acciones que inciden 
directa e indirectamente el objeto de lo convenido en las respectivas estructuras. 
Siendo esta la finalidad, dígase desde ya que la divulgación de información es el mecanismo por 
antonomasia utilizado por los carteles para monitorear los acuerdos celebrados por sus 
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miembros227 . Si bien la información que comparten los miembros del cartel tiene múltiples 
finalidades, una de estas es servir como mecanismo de monitoreo, encargo que cumple con virtud 
en la medida que permite la vigilancia de la ejecución de la gran mayoría de los acuerdos 
anticompetitivos, sino es que de todos. 
Los variados e indispensables usos de la información que comparten los miembros del cartel se 
explicarán más adelante. Por el momento, concentrémonos en que la información que tiene por 
propósito monitorear el cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos será rendida en los 
términos y con la periodicidad que determine el cartel228 . Además, para estos fines, resulta 
perentorio que la información develada tenga relación directa con el objeto del acuerdo a 
monitorear y sea presentada de modo que con su lectura se pueda conocerse con claridad la 
justificación que precede cada una de las cifras o, en general, su contenido. 
Habiendo visto el objeto de los mecanismos de monitoreo de cada una de las estructuras, ahora 
conviene examinar qué debe revelar o qué debe poderse concluir de la información rendida por los 
miembros para que el cartel pueda considerar idóneo este mecanismo en orden de monitorear el 
cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos: 
a. De los acuerdos anticompetitivos comprendidos en la estructura para la asignación de las 
ganancias: 
 
i. La cuota de mercado: los miembros deberán rendir, de forma detallada, la 
información que relacione la cantidad y el precio de las ventas efectuadas en un 
periodo de tiempo determinado. Para verificar la veracidad y completitud de esta 
información, el cartel podrá exigir que esta sea cotejada con la contabilidad que 
lleven los oferentes como comerciantes que son. 
 
ii. La asignación geográfica: cada miembro deberá certificar la ubicación de todos sus 
canales de distribución, así como sus establecimientos de comercio, puntos de 
venta, distribuidores autorizados y, en general, la localización de toda su red de 
                                               
227 Resolución 80847 del 7 de octubre de 2015 de la Superintendencia de Industria y Comercio: “La resolución señaló 
que el posible acuerdo se habría realizado y coordinado a través del intercambio de información comercial sensible 
(…)” (p. 4). 
228 Entre otras, puede verse la Resolución 6059 de 2019 de la Superintendencia de Industria y Comercio: “Por un lado, 
funcionarios de BRINSA y QUIMPAC habrían compartido información relacionada con los precios a los que se 
vendían sus productos a sus distribuidores, circunstancia que contribuía a mantener el control sobre el cumplimiento 
e implementación de los precios fijados de manera conjunta entre las compañías. Adicionalmente, esta información 
habría sido utilizada como un mecanismo para efectuar múltiples análisis de mercado del cloro, soda caustica, 
hipoclorito de sodio y acido clorhídrico en los que se tenían en cuenta factores como la distribución geográfica 
nacional, cantidades totales de venta por producto y porcentajes de participación de los competidores” (p. 45). 
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operación comercial. La información debe permitir evidenciar con exactitud la 
delimitación geográfica en la que operan los oferentes.  
 
iii. La asignación de clientes: los integrantes del cartel deberán revelar todos los 
contratos o relaciones comerciales que tengan por objeto transar los bienes 
cartelizados, con independiente de la modalidad negocial. Para verificar que se esté 
rindiendo la totalidad de la información y que no se omitan particularmente las 
relaciones comerciales con clientes asignados a otros miembros, el cartel podrá 
exigir se facilite la contabilidad con sus debidos soportes.  
 
b. De los acuerdos anticompetitivos comprendidos en la estructura para el aumento de los 
valores de la oferta: 
 
i. Incremento directo de los precios: para verificar la disciplina de precios es 
necesario que los miembros revelen la cantidad y el precio de los bienes vendidos 
en el periodo de corte de cuentas. Al igual que en la cuota de mercado, es 
particularmente importante que se acompase esta información con la contabilidad.  
 
ii. Restricción directa de la oferta: para verificar la limitación de la producción será 
necesario, pero no suficiente, constatar el número de ventas y el precio de cada 
transacción, puesto que bien podría un miembro haber fabricado más de lo acordado 
y almacenar secretamente el excedente en orden de incurrir en un desvío futuro. En 
esa medida, el monitoreo de este acuerdo se concentrará en certificar, primero, la 
capacidad productiva total del oferente y, segundo, el rendimiento en el que 
efectivamente operó.  
 
En ocasiones, la sola rendición de la información no será considerada confiable, 
por lo que el cartel podrán optar por mecanismos de monitoreo adicionales. Entre 
otros, se encuentra el permitir visitas sin previo aviso de funcionarios de los demás 
miembros o del personal designado por el cartel para verificar que se están 
implementando las medidas necesarias en orden de no operar en la totalidad de la 
capacidad productiva, ni que el inspeccionado se encuentra almacenando bienes 
más allá de lo acordado. 
 
iii. Reducción de la calidad o coordinación de las condiciones comerciales: en lo que 
respecta a la calidad, la posible desviación de los miembros en estos carteles radica 
en ofrecer una mayor calidad. En esa medida, la información que evidenciará el 
cumplimiento será aquella que certifique que todos los productos ofrecidos en el 




En orden de ofrecer mayores garantías al cartel, además de permitir visitas 
intempestivas para verificar directamente el producto, la certificación de la calidad 
podrá implicar la constancia de que se no adquirieron materias primas ni se 
utilizaron equipos que pudieran indicar que se está fabricando un bien de una mayor 
calidad. Para ello, resultará pertinente información como el inventario de bienes y 
la relación de compras y su concordancia con la contabilidad. 
 
En cuanto las condiciones comerciales, recuérdese que estas pueden implicar un 
menor costo o la imposición de una obligación que redunde en un beneficio. En 
dicha virtud, la información que rindan los miembros del cartel deberá reflejar el 
mayor ingreso o los menores costos incurridos por la aplicación de las condiciones 
comerciales convenidas. Para ello, podrá resultar idóneo divulgar todos los soportes 
de las operaciones realizadas, en los cuales debe constar el precio y número de 
productos transados y los cuales a su vez deberán coincidir con la contabilidad del 
miembro. 
Con todo, es esencial que la información que rindan los miembros del cartel sea pertinente, 
completa y verificable, con independencia del medio o instrumento para su divulgación, cuestión 
que nos ocupará más adelante. Para el lleno de estas exigencias, la información debe acompañarse 
de sus respectivos soportes –contables, contractuales, financieros, etc.-, así como también 
corresponder al periodo en el cual el cartel quiere verificar el cumplimiento de los términos del 
acuerdo –semestral, anual o cualquier otro corte-229. 
Ahora bien, sin perjuicio de que compartir información sea el mecanismo más utilizado por los 
carteles, también existen otros que complementan y convalidan la veracidad del contenido de la 
información que es libre y espontáneamente rendida por sus miembros. La necesidad de estos 
mecanismos de monitoreo complementarios se explica porque mal podría imperar la presunción 
de buena fe entre oferentes que están incursos en una actividad que tiene por objeto falsear la libre 
competencia, por lo que resultaría apenas previsible que si un miembro planea desviarse para 
aumentar su beneficio particular, su primera medida preventiva sería manipular la información que 
                                               
229  Resolución 6059 de 2019 de la Superintendencia de Industria y Comercio: “En ese contexto, las acciones 
adoptadas por las compañías para asegurar el sostenimiento del acuerdo también habrían tenido como propósito la 
verificación de lo acordado con el objetivo de tomar medidas ante cualquier inconveniente en la materialización de 
los acuerdos.  
Por otro lado, la Delegatura encontró que otra de las modalidades utilizadas para vigilar y realizar el seguimiento 
de lo pactado habría consistido en realizar informes que permitieran conocer con detalle y exactitud los volúmenes 
de producción de cloro, así como compartir información relacionada con la cartera de clientes efectivamente 
atendidos por cada compañía. Es importante estacar que la elaboración de dichos informes no habría sido posible 
sin que las compañías competidoras compartieran información que allí se relaciona y que, para el efecto, resulta 
ser de carácter sensible por el contexto comercial en el cual se utilizaba” (p. 45) (resaltado fuera de texto). 
 170 
rendirá para no tener que compensar a los demás miembros o, aún peor, provocar la ruptura del 
cartel del que se está beneficiando. 
Si bien hay información que por el documento que la contiene representa un riesgo o cierto grado 
de dificultad modificarla, y por tanto es razonable esperar que los miembros del cartel la rindan 
inalteradamente, como aquella que debe soportarse con la contabilidad o que es fácilmente 
verificable por medio de otras fuentes, dicha circunstancia no elimina por completo la contingencia 
ni asegura la finalidad del monitoreo. Por ello, algunos carteles tendrán a bien echar mano de otros 
mecanismos para asegurar el cumplimiento de los términos del cartel. A título enunciativo, a 
continuación se señalan algunos mecanismos de monitoreo que tienen por virtud comprobar la 
información de fuentes imparciales, esto es, que no provengan de los mismos miembros del cartel 
(Marx & Marshall, 2012): 
a. “Most-Favoured-Customer Clause” (MFC): está cláusula se pacta entre un vendedor y un 
comprador, permitiéndole a este contar con la seguridad de que aquel le está ofreciendo el 
precio más bajo; es decir, que a ningún otro demandante le propone un precio más 
favorable. Si el comprador descubre que el vendedor incumple esta cláusula, podrá exigirle 
que iguale el precio ofrecido al otro demandante más un descuento adicional previsto. 
 
El cartel puede exigir que todos sus miembros pacten esta cláusula, de tal suerte que si 
alguno llega a desviarse ofreciendo un precio más bajo, entonces se verá gravemente 
perjudicado en la medida que correrá el riesgo de tener que ofrecerle la reducción a todos 
ellos por igual. De esta manera, el control no será realizado directamente por el cartel, sino 
por los mismos clientes. 
 
b. “Best-Price Guarantee”: esta es una garantía ofrecida unilateralmente por el vendedor en 
virtud de la cual si un comprador encuentra un precio más bajo que el ofrecido por él, le 
promete igual y mejorar dicho valor, estrategia que de ordinario cumple la función de atraer 
una mayor clientela.  
 
Utilizada para los fines del cartel, este mecanismo no desincentiva las desviaciones –a 
diferencia de la anterior cláusula-, sino que le permite a un oferente dar cuenta si un 
miembro se ha desviado del acuerdo al ofrecer menores precios que los pactados. De igual 
forma, el control del cumplimiento de los acuerdos del cartel será ejercido por los 
demandantes y no directamente por el cartel. 
 
c. “Fidelity rebate”: por definición, son recompensas que el vendedor ofrece a los 
demandantes por su lealtad al finalizar un periodo acordado (v.gr. anual), bien sea por 
adquirir la totalidad de sus bienes con ellos, o porque lo hacen en una proporción 
determinada. Como parte del compromiso para acceder al descuento ofrecido por lealtad, 
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el vendedor tiene derecho a verificar que el comprador ha cumplido con la proporción de 
adquisición pactada (por ejemplo, el 50% de los bienes los adquiere de dicha empresa).  
 
Así entonces, la auditoria a la que el comprador accede libre y espontáneamente para 
verificar la lealtad de los compradores le permite a los miembros del cartel identificar si 
alguno ha estado ofreciendo bienes en una mayor proporción o a un menor precio del 
acordado, o simplemente verificar si existen inconsistencias respecto la información 
rendida, lo que será suficiente para levantar sospechas de su cumplimiento. 
 
Este mecanismo se acompasa de manera particularmente conveniente con la cuota de 
mercado y asignación de clientes, toda vez que los miembros del cartel podrán pactar con 
los compradores descuentos si demandan las proporciones en las que el cartel fijó la cuota 
de mercado. De esta manera, no solo los miembros están interesados en no sobrepasar la 
cuota de mercado, sino también lo estará su demanda. 
Nótese que con los anteriores mecanismos ya no se está depositando la totalidad de la confianza 
en la información ofrecida unilateralmente por los miembros del cartel, la cual muy seguramente 
se seguirá rindiendo, sino que provendrá de otras fuentes imparciales como los mismos 
demandantes. 
3.3. La rendición de información al servicio de otras necesidades del cartel  
Los mecanismos de monitoreo son un acuerdo más dentro de los tantos que celebran los miembros 
del cartel. Sin embargo, a diferencia de otros acuerdos, aquellos comprendidos dentro la presente 
estructura no son en sí mismos anticompetitivos, sino que el objeto de su celebración es asegurar 
el cumplimiento de los convenios que sí son contrarios a la libre competencia. Por esta razón, en 
primer lugar aclárese que ninguno de los supuestos del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 
dispone que compartir información sea de suyo anticompetitivo; no obstante, es preciso remediar 
en que la evidencia de esta situación puede llegar a ser un indicio de la existencia de un cartel, 
puesto que los mecanismos de monitoreo son de naturaleza eminentemente accesoria a los 
acuerdos que sí son anticompetitivos. 
Una segunda claridad que corresponde realizar es que, como se había dicho, la divulgación de la 
información puede cumplir muchos propósitos, y servir como mecanismo de monitoreo es solo 
uno de ellos. En efecto, se viene de ver que la divulgación de la información puede ser utilizada 
como un mecanismo de monitoreo, pero inclusive si un cartel toma la inusual determinación de 
monitorear el cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos con otros mecanismos distintos, de 
cualquier manera sus miembros se verán compelidos a compartir información en orden de 
coordinar sus conductas y ejecutar los acuerdos anticompetitivos comprendidos en las otras 
estructuras.  
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En ese estado de cosas, se examinarán algunos aspectos relevantes de la información, como lo son, 
a saber, por qué es una conducta en la que necesariamente incurren los carteles explícitos (más allá 
de ser un mecanismo de monitoreo), cuál es su relación con la comunicación y qué circunstancias 
deben considerarse para que la comunicación y la divulgación de información entre competidores 
sea un indicio de la existencia de un acuerdo anticompetitivo. 
Despejadas las anteriores inquietudes, la diligencia y el cuidado con el que los carteles deben 
comunicarse y compartir información resultará patente. En gracia de esta necesidad, corresponde 
abordar por último dos asuntos coligados: el primero, cuáles son los medios a los que de ordinario 
apelan los carteles para comunicarse y compartir información de forma segura; el segundo, quién 
administra el cartel, coordina la comunicación e interpreta la información rendida. 
3.3.1. Eslabones de la secuencia anticompetitiva: la comunicación y la 
divulgación de la información como conductas necesarias e 
indispensables 
Para tratar el primer orden de inquietudes planteadas, nos valdremos de lo mencionado a propósito 
de los anuncios públicos que realizan los oferentes en el sentido que estos pueden alzar sospechas 
respecto de la existencia de un acuerdo anticompetitivo. Así entonces, sea lo primero aclarar que 
anunciar y justificar públicamente un aumento de precios no es en sí mismo anticompetitivo230; 
por lo contrario, en apariencia, es un acto de transparencia para con el mercado, entonces, ¿de 
dónde se desprende la posible anticompetitividad? 
En orden de arribar a la respuesta, considérese que, de ser cierta la supuesta anticompetitividad y 
de presumir la existencia de un cartel explícito, los anuncios públicos se explicarían como un 
acuerdo de la estructura para el aumento del valor de la oferta cuyo objeto es –en este caso- 
justificar un incremento directo de precios. Asimismo, si se estima que los anuncios públicos no 
son respuesta de las circunstancias objetivas alegadas por los oferentes sino de un consenso 
fraudulento entre ellos, entonces dicha actuación deberá estar precedida por diálogos e intercambio 
de información, puesto que de otra forma no podrían ellos haber coordinado exitosamente los 
anuncios. 
A grandes rasgos y recapitulando lo anterior, las siguientes serían previsiblemente las conductas 
necesarias para llevar a cabo un acuerdo anticompetitivo de incremento directo de los precios: (i) 
los oferentes se comunican, discuten y convienen la necesidad de disciplinar los precios, (ii) 
                                               
230 Los anuncios públicos de los oferentes no son, en sí mismos y huérfanos de otras consideraciones, dicientes 
respecto la existencia de un cartel. Sobre el particular, Marx & Marshall (2012): “Vigorously competing noncollusive 
oligopolistic firms as well as tacitly colluding oligopolistic firms are both observed to publicly announce price 
increases. Therefore, on the surface, public price announcements do not allow one to obtain any incremental 
understanding regarding the conduct of firm engaged in explicit collusion” (p. 111). 
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comparten información relativa a qué precio fijar y cómo hacerlo, (iii) acuerdan qué precio fijar y 
cómo hacerlo, (iv) comparten información relativa a qué justificación ofrecer públicamente y (v) 
coordinan los tiempos y el modo en que harán pública la justificación. Para facilitar futuras 
referencias, entiéndase por “eslabones de la secuencia anticompetitiva” todas aquellas conductas, 
de principio a fin, que explican de forma coherente la preparación, concertación y ejecución de un 
acuerdo anticompetitivo. 
De la anterior secuencia repárese que, analizadas individualmente, la única conducta en sí misma 
anticompetitiva es la fijación de los precios, todas las demás son simples tratativas o acciones 
necesarias para ejecutar lo convenido. En esa medida, las conductas que con mayor recelo 
ocultarán y reservarán los oferentes que son miembros de un cartel son aquellas que precisamente 
redundan en un acuerdo anticompetitivo. Sin embargo, si bien estos acuerdos pueden surgir y 
mantenerse furtivos por los miembros del cartel, su ejecución necesariamente tendrá que 
exteriorizarse de uno o varios modos. En particular, en el caso propuesto, el acuerdo para 
incrementar directamente los precios implicó que los oferentes tuvieran que comunicarse, 
compartir información, incrementar los precios del mercado y justificar el aumento, todas 
conductas que pueden llegar a ser observables por terceros –como puede que no- y que, si bien 
analizadas individualmente no son anticompetitivas, en su conjunto sí constituyen un indicio de la 
existencia de un cartel. 
Con todo, para responder a la pregunta de por qué los anuncios públicos pueden resultar indiciarios 
de una infracción a la libre competencia, conclúyase que lo serán en la medida que estos puedan 
reconducirse de manera coherente y convincente a un acuerdo anticompetitivo, puesto que 
analizados en sí mismos prevalecerá la aparente explicación no colusoria.  
Dicho lo anterior, subyacen dos premisas sobre las que continuaremos nuestras explicaciones: la 
primera, que la comunicación y la revelación de información entre los oferentes no solo es 
necesaria para fungir como mecanismo de monitoreo y para coordinar anuncios públicos –como 
se vio en la presente-, sino que lo es para llevar a cabo todo acuerdo anticompetitivo celebrado por 
el cartel; precisamente en estas características reposa la explicitud de los carteles. Siendo esto así, 
toda presunta secuencia anticompetitiva reconducirá en alguno o varios de sus eslabones a las 
comunicaciones y circulación de información entre los oferentes. 
La segunda, que entre mayor número de eslabones puedan evidenciarse de una presunta secuencia 
anticompetitiva, mayor fuerza tomará el indicio de la existencia de un cartel. Por ejemplo, si 
además de advertirse que hubo un aumento de precios y que los oferentes los justificaron 
públicamente –hechos que individualmente pueden ofrecer una explicación no colusoria 
convincente- se encuentra que los competidores se reunieron de manera previa y privada, entonces 
la secuencia o explicación anticompetitiva tomará mayor resonancia. En este sentido, Brokelmann 
(2009): 
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“(…) cuando existen pruebas directas de una toma de contacto entre los competidores 
—lo que los economistas denominan colusión explícita—, como por ejemplo la 
participación en reuniones o la existencia de llamadas telefónicas en la antesala del 
anuncio de incrementos de precios” (Brokelmann, p. 94, 2009) (resaltado fuera de texto). 
De todo lo anterior, valga resumir que se hizo un análisis abstracto y escueto de los anuncios 
públicos como eslabones (o conductas) que componen la presunta secuencia anticompetitiva, 
encontrando que también lo hacen, de manera necesaria, a nuestro criterio, las comunicaciones y 
la divulgación de información entre los oferentes. Sin embargo, debe remediarse que cada uno de 
los eslabones –sean anuncios u otras conductas- pudieran desprenderse más elementos que 
refuercen el indicio de la existencia de un cartel explícito. Así, por ejemplo, siguiendo con los 
anuncios públicos, de estos pueden colegirse circunstancias de tiempo y modo que 
improbablemente podrían haber acontecido como respuesta natural del mercado, como lo son que 
todos los oferentes usen una misma plantilla publicitaria o que los anuncios se distancien con una 
periodicidad exacta entre uno y otro.  
En definitiva, no solo es cardinal advertir la relación entre las distintas conductas de los oferentes, 
sino también lo es las circunstancias de tiempo y modo en que cada una de ellas se llevaron a cabo, 
lo que se examina enseguida respecto las comunicaciones y la información, eslabones que, se 
insisten, a nuestro criterio, son necesarias e indispensables en toda secuencia anticompetitiva. 
3.3.2. Las circunstancias de tiempo y modo de la divulgación de la 
información y de la comunicación entre competidores como indicios de 
los acuerdos anticompetitivos 
Los carteles son conscientes de que actúan al margen de la ley, razón por la cual arroparán sus 
actuaciones con aparentes justificaciones no colusorias, de tal suerte que, analizadas en sí mismas, 
estas no permitirían concluir con contundencia la existencia de acuerdos anticompetitivos. No 
obstante, como se vino de examinar, la celebración y ejecución de todo acuerdo anticompetitivo 
conlleva la necesidad de, cuando menos, realizar dos conductas que analizadas en conjunto con 
otras y dependiendo de sus circunstancias de tiempo y modo son indicativas de la existencia de 
una actividad colusoria: las comunicaciones y la divulgación de la información entre los oferentes. 
Para que el indicio de la existencia de un cartel sea fuerte, no solo debería poderse evidenciar 
tantos eslabones de la presunta secuencia anticompetitiva como sean posibles–porque no todos son 
visibles por terceros-, sino que también, respecto a aquellos que sí puedan ser observados, debe 
soportarse la hipótesis colusoria de forma coherente con las circunstancias de tiempo y modo en 
que estos se llevaron a cabo. De esta manera, nos corresponde en esta oportunidad analizar aquellas 
circunstancias en las que se llevaron a cabo las comunicaciones y la divulgación entre 
competidores que se compadece y robustecen la secuencia anticompetitiva. 
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Sobre el particular, Miranda & Deik (2019), quienes a su vez citan la Resolución No. 83037 de 
2014 de la Superintendencia de Industria y Comercio, especifican algunas características de la 
información que refuerzan que la divulgación entre competidores no sea un acto de mercado 
legítimo, sino que pueda explicarse como parte de una secuencia anticompetitiva: 
“Debe tenerse en cuenta que compartir información no es una conducta expresamente 
prohibida por las normas de competencia. Sin embargo compartir información 
desagregada, actual, sensible y estratégica para la toma de decisiones empresariales 
puede resultar en un elemento de una conducta anticompetitiva o vulnerar la cláusula 
general de prohibición” (p, 5-6). 
Lo primero que hay que señalar es que es la información comercial la que puede tener vocación 
de coordinar las conductas de los oferentes y atentar contra la libre competencia; es decir, aquella 
que tenga relación directa con el objeto mercantil de los competidores y de sus estrategias. Lo 
segundo, es que existe mucha información comercial que influye en las decisiones de los oferentes, 
pero si esta es públicamente conocida y de libre acceso, carece de todo reproche anticompetitivo. 
Por ello, la información que en propiedad puede comportar un indicio de la existencia de un cartel 
es aquella que es comercial y sensible que no sea de público conocimiento231. 
Así como compartir información comercial sensible es un eslabón indispensable en toda secuencia 
anticompetitiva, también lo es la comunicación entre los competidores. No puede pasarse por alto 
esta íntima conexión, puesto que así como del intercambio de información que no sea sensible ni 
comercial no puede derivarse un indicio, tampoco se podría de las simples comunicaciones entre 
competidores. 
En ese orden de ideas, para que la comunicación sea un indicio de la existencia de un cartel, 
deberán evidenciarse una de dos circunstancias: la primera, que lo comunicado sea precisamente 
la información comercial sensible; la segunda, que a pesar de que lo comunicado directamente no 
transmita información comercial sensible, si proporcione la excusa o el escenario para la 
circulación de esta. 
La segunda de las circunstancias se explica a sí misma. Considérese que dos competidores se 
reúnen para hablar de su día a día y de temas que son conocidos por todos los agentes del mercado, 
pero aprovechan dicha oportunidad para intercambiar documentos en los que reposa información 
                                               
231 Miranda & Deik (2019): “La conducta objeto de reproche –y, por tanto, de investigación y sanción por parte de 
la SIC y de las autoridades judiciales– consiste en que los agentes de mercado deberían competir sin compartir 
información estratégica y sensible y definir de manera independiente sus posturas (…)” (p. 5). 
Sobre el particular, la Resolución 83037 de la Superintendencia de Industria y Comercio: “Este actuar contrario a la 
ley [colusión] se produce cuando empresas, que en ausencia de dicho acuerdo habrían competir sin compartir 
información entre sí, se ponen de acuerdo para elevar los precios, disminuir la calidad de los productos o servicios 
a ser proveídos o aumentar sus oportunidades de resultar beneficiados con la adjudicación del contrato a uno de los 
agentes en colusión” (p 72). 
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comercial sensible que dan cuenta de las estrategias que seguirán a futuro. Se dará asimismo esta 
situación cuando un competidor envía un correo electrónico a otro sin decir ni una sola palabra, 
limitándose a adjuntar información comercial sensible. En general, se reitera, esta circunstancia 
hace alusión a cuando la comunicación sea la excusa o provea el escenario para hacer circular la 
información comercial sensible, pero no se trata o debate directamente sobre ella. 
No obstante, repárese en que la secuencia anticompetitiva de la colusión explícita no podría estar 
conformada únicamente por la remisión y recepción de la información comercial sensible, sino 
que también será necesario presumir la existencia de eslabones tales como la discusión, 
deliberación y, consecuentemente, la celebración de acuerdos anticompetitivos. De lo contrario, 
es decir, de considerarse que solo hubo remisión y recepción de información comercial sensible, 
cuando mucho podremos encontrarnos ante una práctica concertada, más no ante un cartel 
explícito. 
En esta línea se encuentra la primera circunstancia, que es cuando lo dialogado transmita la 
información comercial sensible. Esto sucede de dos modos: por un lado, cuando la información ha 
sido remitida previamente (por ejemplo, por correo electrónico sin decir una palabra) y los 
competidores se comunican posteriormente con el objeto de discutir a ese respecto, conducta que 
ya está comprendida dentro de los linderos de los acuerdos explícitos (combinación de ambas 
circunstancias): por otro lado, cuando el dialogo entablado entre los competidores, cualquiera sea 
el medio, tenga por objeto o como efecto la revelación directa información comercial sensible. 
Sobre este último particular es menester ahondar. Téngase en cuenta que la comunicación puede 
lograrse por diferentes instrumentos, como lo son el verbal, escrito, gráfico o cualquier otro que 
cumpla con el propósito de transmitir ideas con meridiana claridad. En similar sentido, la 
información puede estar soportada en variados instrumentos, sean materiales o inmateriales; 
distinta suerte es que el más conocido y recurrido sea el documento, por cuanto de este modo se 
asegura la inalterabilidad, permanencia y accesibilidad de lo informado. 
De esa manera, puede advertirse que la información comercial sensible y la comunicación pueden 
llegar a comulgar en la medida en que ambas confluyan en una conducta exterior; es decir, que el 
oferente que comunica algo, lo haga con el propósito de informar directamente sobre aspectos 
competitivos y sensibles que deberían encontrarse bajo reserva de sus competidores.  
En la Resolución 80847 del 7 de octubre de 2015 de la Superintendencia de Industria y Comercio 
se explica este indicio como el intercambio de información comercial sensible de forma directa: 
 “Para la Delegatura, los investigados intercambios ilegalmente información comercial 
sensible en forma directa e indirecta: (i) directa, a través de la participación en reuniones 
de la Junta Directiva, reuniones de Presidentes y Gerentes, reuniones de Comités de 
Competitividad, Sostenibilidad, y de Exportaciones (…), así como a través del 
intercambio de correos electrónicos; e (ii) indirecta, a través del intercambio de 
información en el marco del FEPA” (p. 6-7). 
 177 
De otro lado, a lo sumo, los terceros ajenos al cartel podrán dar cuenta que los competidores han 
entablado conversiones, sin conocer cuál fue el alcance de los temas tratados y si en ellas se 
informó de aspectos que podrían amenazar la libre competencia. En virtud de esta dificultad, es 
importante dar cuenta del contexto en el que se sostuvieron las comunicaciones refuerzan la 
presunta secuencia anticompetitiva o, por el contrario, revelan una explicación no colusoria 
convincente. Así, por ejemplo, lo trae a colación Brokelmann (2009): 
“(…) cuando existen pruebas directas de una toma de contacto entre los competidores 
—lo que los economistas denominan colusión explícita—, como por ejemplo la 
participación en reuniones o la existencia de llamadas telefónicas en la antesala del 
anuncio de incrementos de precios” (Brokelmann, p. 94, 2009) (resaltado fuera de texto). 
En el caso planteado por el autor de la referencia, la comunicación como eslabón de la secuencia 
anticompetitiva toma fuerza como indicio de la colusión toda vez que posteriormente se evidenció 
un anuncio de incrementos de precios. A contrario sensu, el indicio perdería fuerza si las 
comunicaciones encontradas solo fueron posteriores al anuncio del incremento de los precios. 
En oportunidades es posible determinar los temas tratados por los oferentes y la información 
compartida entre ellos, como puede resultar de una visita administrativa de la Superintendencia de 
Industria y Comercio o sencillamente porque este asunto es diáfano. De hallarse que los oferentes 
discutieron temas comerciales y compartieron información sensible, tampoco podría concluirse 
automáticamente que en dicha gracia existe un acuerdo anticompetitivo, puesto que deben 
acompasarse sus circunstancias –principalmente- de modo con la hipótesis de que estas conductas 
fueron eficiente para coludir. 
A este último propósito, la cartilla sobre la Aplicación de las Normas de Competencia a los 
Acuerdos de Colaboración entre Competidores la Superintendencia de Industria y Comercio 
consideró algunos criterios para determinar el riesgo de colusión en consideración a la divulgación 
de información entre competidores:  
(i) Si los competidores pertenecen a un mercado muy concentrado; (ii) si los productos que 
comercializan los competidores son muy homogéneos; (iii) si el intercambio de información 
comercial es sensible –no es toda información-; (iv) si la información es compartida de forma 
detallada y desagregada; (v) si la información da luces sobre futuro y proyecciones, y no tanto la 
que relacione datos históricos; (vi) si los intercambios de información son frecuentes, toda vez que 
podra haber mayor adaptación de las conductas de los competidores; (vii) si la información es 
reservada para los competidores, por cuanto entre más pública sea esta, existirá menor riesgo de 
darle un uso con fines anticompetitivos. 
Con todo lo visto, planteado desde el interés de los carteles, es imperioso que sus miembros puedan 
comunicarse y compartir información comercial sensible de forma segura y con apariencia de 
legalidad; esto es, porque de lo contrario el cartel estará permanente expuesto al riesgo de ser 
detectado. Los medios, mecanismos y canales que usualmente son utilizados por los carteles para 
dichos fines serán el siguiente objeto de análisis; sin embargo, conviene destacar dos cuestiones: 
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Por un lado, que la finalidad de la comunicación y la información comercial sensible en los carteles 
explícitos no se satisfará desprovista de deliberación entre los competidores (no podría darse un 
cartel explícito solo con el envío de información comercial sensible). Por ello, estas conductas 
acompasan la necesidad de que el cartel cuente con canales idóneos que permitan la interpretación, 
análisis y discusión de las ideas y/o de la información, puesto que la sola y llana remisión de estas 
impedirá la buscada y requerida coordinación entre sus miembros. 
Por otro lado, para finalizar, que la relación entre la necesidad de comunicarse y la de compartir 
la información comercial sensible entre los miembros del cartel explícito es de género a especie: 
si logran comunicarse de forma segura, podrán por esa misma vía compartir información. 
3.3.3. Los medios o escenarios para la satisfacción de las necesidades de 
interacción de los carteles explícitos 
Viene de dejarse planteada la perentoriedad de que el cartel cuente con un medio para comunicarse 
y hacer circular la información comercial sensible (en adelante “necesidades de interacción”) sin 
que con ello se alcen sospechas de la existencia del cartel y, además, que facilite la deliberación 
entre sus miembros. Sobre el particular, Quintana (2005): 
“Si las empresas pueden crear las condiciones para que el flujo de información sea el 
adecuado y exista la referida amenaza, la probabilidad de que el oligopolio genere 
comportamientos anticompetitivos es mayor, pues la colusión resulta sostenible. Por esta 
razón, las políticas de competencia persiguen y sancionan los acuerdos, las 
concertaciones o en general los carteles de competidores –como se les conoce en 
términos legales– pues a través de estos mecanismos las empresas intercambian 
información relevante sobre las condiciones de venta, coordinan su comportamiento, e 
identifican a quienes no cumplen lo pactado, diseñando además mecanismos de 
represalia contra estos últimos” (p. 181) (resaltado fuera de texto). 
Son dos las alternativas con las que cuentan los carteles en orden de satisfacer sus necesidades de 
interacción: por un lado, disponer de un escenario permanente en el que todos los miembros del 
cartel puedan concurrir simultáneamente y que haciéndolo se sigan visos de legalidad; por otro 
lado, convenir un medio y una justificación distinta para cada oportunidad en la que el cartel 
presente una necesidad de interacción. 
Si bien visto desde la teoría la primera alternativa se presenta como la más razonable, no puede 
desconocerse que existen muchos carteles cuya estructuración es simple, los cuales suelen 
sobreestimar los exigentes requerimientos y vaivenes de una empresa colusoria. Sobre todo por su 
elementalidad, estos carteles tienden a considerar innecesario o riesgoso que sus miembros 
pertenezcan o puedan ser relacionados a un escenario en común. Sin embargo, si el cartel pretende 
operar por múltiples periodos, no está de más señalar que sus miembros más temprano que tarde 
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se verán superados por la dificultad de encontrar cada vez un medio distinto que les permita tratar 
sus necesidades de interacción de manera adecuada. 
En cuanto a la primera alternativa, que es la que nos ocupará en adelante, los carteles convendrán 
en disponer un escenario en que todos puedan concurrir y que esté establecido de manera 
permanente. Encontrando el escenario que cumpla con estos requisitos y tenga por virtud arropar 
las necesidades de interacción del cartel como conductas legítimas, entonces el funcionamiento 
del cartel estará casi garantizado. 
Son múltiples los escenarios que podrían ser utilizados por los carteles para acometer la finalidad 
de interacción en mención. Por ello, principalmente examinaremos el escenario que consideramos 
que representa el peligro más latente por cuanto ofrece una convincente fachada a las actuaciones 
de interacción que deben llevar a cabo los miembros del cartel, sin perjuicio que de que finalizando 
se enuncien otras posibilidades. 
Como pudiera anticiparse, el escenario natural en los competidores podrán reunirse y deliberar sin 
que con ello se aparejen sospechas colusorias será en ejercicio de su derecho de asociación. En 
efecto, las asociaciones gremiales o profesionales convidan a oferentes de una misma industria 
para que compartan información que mejore la eficiencia en el mercado, la calidad de los productos 
y, en general, favorezcan el crecimiento del gremio. En este sentido, la Cartilla sobre la Aplicación 
de las Normas de Competencia a los Acuerdos de Colaboración entre Competidores de la 
Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante “Cartilla de Asociaciones”): 
“El importante rol que juegan las asociaciones de empresas o gremios y las asociaciones 
de profesionales en las economías modernas es ampliamente reconocido, incluso por las 
autoridades de competencia. Sus actividades benefician a los miembros –especialmente 
a los más pequeños– y también pueden favorecer la eficiencia general de un mercado.  
Aunque su principal función es prestar servicios a sus miembros, las asociaciones de 
empresas o gremios y las asociaciones de profesionales cumplen importantes roles en 
cuanto al diseño de la política industrial y la representación política de sus miembros 
frente al Gobierno y la sociedad” (p. 2).  
Las asociaciones reúnen todas las condiciones ideales del escenario para suplir las necesidades de 
interacción: (i) no solo son legítimas, sino que son promovidas por el Estado, (ii) no solo permiten 
la concurrencia de competidores en el mercado, sino que este es su orden lógico, y (iii) están 
establecidas con vocación de permanencia. De esta manera, las asociaciones son un escenario 
hecho a la medida para que los carteles operen bajo la presentación de una entidad que, 
paradójicamente, beneficia la libre competencia. A propósito de la tergiversación de las conductas 
esperadas de los oferentes que integran las asociaciones, la Cartilla de Asociaciones: 
“El segundo grupo tiene relación directa con las acciones llevadas a cabo por la 
asociación en el giro ordinario de sus actividades, pues, mediante ellas se puede crear 
un escenario óptimo para transgredir el régimen de libre competencia, cuando tengan la 
potencialidad o el efecto de unificar el comportamiento de sus miembros en cuanto a 
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diversas variables de competencia (como precio, calidad, cantidad y servicio), y que 
afecten su libertad o actuar individual en el mercado” (p. 3). 
De forma más concreta, la misma Cartilla de Asociaciones destaca la idoneidad de estos escenarios 
para compartir información comercial sensible, comunicarse, monitorear el cumplimiento de los 
acuerdos anticompetitivos y coordinar las conductas de los oferentes: 
“En esta medida, el intercambio de información sensible entre competidores a través de 
una asociación puede facilitar la colusión tácita y explícita entre los competidores que 
son miembros de ella, al permitir el conocimiento de variables como los costos de los 
competidores, los precios de los insumos, las estrategias de mercadeo, los precios 
futuros, entre otros. Además de transparencia en el mercado, el intercambio de 
información sensible les puede permitir a los participantes de un cartel monitorear si sus 
pares están cumpliendo con las restricciones acordadas” (p. 14).  
Así, por ejemplo, puede verse que en la Resolución 80847 del 7 de octubre de 2015 la 
Superintendencia de Industria y Comercio reprocha la finalidad con la que se asociaron los 
competidores de la industria del azúcar: 
“De acuerdo con las pruebas expuestas en el Informe Motivado, la Delegatura señaló 
que ASOCAÑA, como agremiación, ha permitido, coordinado, auspiciado y llevado a 
cabo intercambios de información comercial sensible entre los ingenios afiliados, 
facilitando un entendimiento común en el mercado entre competidores, y propiciando 
un escenario de coordinación en el que se discuten y se transmiten las intenciones e 
conducta a seguir en el sector, tales como las importaciones, negociaciones de 
aranceles, precios, cantidades, exportaciones, distribución de negocios entre ingenios y 
otros temas que aumentan la transparencia del mercado, buscando la unidad de intereses 
entre las investigadas” (7-8) (resaltado fuera de texto). 
Pueden encontrarse otros ejemplos destacados en la Cartilla de Asociaciones, como aquel en el 
cual la Superintendencia de Industria y Comercio evidenció que las comunicaciones oficiales de 
una asociación estaban siendo utilizadas como instrumento de coordinación de las conductas de 
los oferentes: 
 “Durante el transcurso de la investigación se estableció que ADICONAR informaba a 
sus asociados, por medio de boletines, los precios que deberían cobrar por la venta de 
combustibles corriente, ACPM y extra desde 1999 hasta el año 2001” (p. 20).  
Ahora bien, las asociaciones pueden incluso ir más allá de servir como escenario para las 
necesidades de interacción y ejercer directamente conductas requeridas por el cartel, caso en el 
cual podrán ser sancionadas por dichas actuaciones, como ya lo ha hecho la Superintendencia de 
Industria y Comercio en múltiples ocasiones y como lo reitera en su Cartilla de Asociaciones: 
 “Por otra parte, existen situaciones en las que la asociación actúa ya no como promotor 
de conductas que pueden restringir la competencia (lo que por sí mismo es sancionable, 
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como cuando sugiere a sus miembros la fijación de un precio), sino como partícipe en el 
mercado relevante, ejecutando directamente prácticas restrictivas de la competencia, 
sin que sea necesaria la intervención de sus miembros. Así, por ejemplo, una asociación 
puede celebrar contratos con proveedores de sus miembros que resulten siendo 
restrictivos de la competencia, caso en el cual la asociación actuará directamente como 
agente del mercado y no como ente que puede afectar el desarrollo del mismo. En estos 
eventos las asociaciones pueden ser sancionadas por las conductas que ejecuten 
directamente en el mercado, independientemente de que tales comportamientos estén 
relacionados con su objeto social de agremiación y/o hagan referencia a la relación o 
vínculo que tienen con sus miembros” (p. 13) (resaltado fuera de texto).  
Finalmente, se había hecho mención que las asociaciones son una alternativa para abordar las 
necesidades interacciones, pero si fueran la única, seguramente contaríamos con políticas de 
prevención y detección de carteles más eficaces. No obstante, lo cierto es que por idóneas que 
sean las asociaciones, muchos carteles no optan por este escenario bien por ser el escenario más 
sospechado por las autoridades de competencia o porque consideran más adecuado valerse de 
otro en particular. En ese orden, véase algunas posibilidades: 
a. “Patent pools”: recuérdese que los patent pools fueron explicados con ocasión a los 
mecanismos para llevar a cabo las transacciones compensatorias que requirieran los 
miembros del cartel. Como se dijo en dicha oportunidad, estos surgen con ocasión a la 
celebración de un cross-licesing agreement, en cuyos términos se pacta la utilización de 
las patentes y, en orden de verificar las compensaciones a favor de uno u otro, se prevé la 
rendición de información y reuniones para deliberar a ese respecto. 
 
Del anterior breve recuento de los patent pools se puede intuir la conveniencia para que la 
información remitida y las comunicaciones realizadas se presten para finalidades 
subrepticias a las previstas formalmente, en particular, nos referimos a la satisfacción de 
las necesidades de interacción del cartel. 
 
b. Asociaciones para el comercio exterior: debe advertirse que las consideraciones que a 
continuación haremos son predicables principalmente en el contexto estadounidense y en 
una menor medida al colombiano. Asimismo, si bien en el contexto colombiano estas son 
una expresión del ejercicio del derecho de asociación de los oferentes, su objeto comporta 
particularidades que ameritan una mención independiente.  
 
Grosso modo, las asociaciones para el comercio exterior tienen, entre otras, la función de 
fomentar y facilitar las exportaciones de sus miembros, quienes a su vez son oferentes en 
el mercado nacional. Es esa doble calidad de los oferentes la que resulta particularmente 
peligrosa para la libre competencia. Así, por ejemplo, en Estados Unidos si bien no se 
permite la cartelización de los oferentes en el mercado doméstico, sí se encuentra 
autorizada la constitución de carteles para operar por fuera del territorio nacional, puesto 
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que consideran que es la manera más efectiva y eficiente de ser competitivos en mercados 
foráneos.  
 
En dicha virtud, y siempre y cuando operen los carteles solo por fuera del mercado local, 
pueden celebrarse acuerdos de precios sobre los bienes exportados, publicidad conjunta 
para la exportación de los bienes, acuerdos de venta con vendedores domésticos, fijación 
de asignación territorial, de clientes y de cuotas de exportación, acuerdos conjuntos y 
exclusivos con los proveedores domésticos y representantes comerciales, entre otras 
conductas que considere la asociación que pueden ser beneficiosas para sus miembros 
exportadores (Marx & Marshall, 2012). 
 
De por sí, una asociación gremial representa un riesgo de que se comporta información 
comercial sensible que pueda ser utilizada para coordinar los comportamientos de sus 
miembros. Ahora, una asociación gremial que esté autorizada para cartelizarse no será un 
riesgo que se comporta información comercial sensible, sino que será una realidad. 
Entonces, ¿qué asegura que la información sea utilizada y examinada solo para darle un 
uso en mercados exteriores y no en el local? Absolutamente nada. Requiriendo la misma 
información un cartel interior que uno exterior, sin ningún inconveniente los miembros de 
la asociación podrán aparentar concentrarse únicamente en el mercado foráneo, cuando 
simultáneamente cuentan con una segunda agenda en el mercado interno. 
 
Ahora bien, en el contexto colombiano se dice que es un poco distinta la situación porque 
no existe una política abierta de promoción de las asociaciones de comercio exterior a 
cartelizarse de cara al mercado extranjero, como sí la hay en Estados Unidos. No obstante, 
repárese en que el ámbito de aplicación de las prácticas restrictivas de la competencia se 
limita a la protección de la libre competencia del mercado colombiano, no la de otros 
mercados. En esa medida, la cartelización de oferentes domésticos para operar en el 
exterior se ha sancionado en la medida que tenga alguna repercusión en el mercado local. 
Así, por ejemplo, en la Resolución 80847 de 2015 puede verse que la Superintendencia de 
Industria y Comercio reprochó –si bien no terminó sancionando por falta de pruebas- la 
posible cartelización de los ingenios locales por pretenden comprar todos los excedentes 
de azúcar de Bolivia que pudieran ingresar al mercado colombiano, pero lo hizo en la 
medida que de esa manera se estaba afectando los niveles de importación del mercado local 
y, con ello, la oferta disponible. 
 
Dicho lo anterior, a contrario sensu, si una asociación constituyera abiertamente un cartel 
y –al menos formalmente- tuviera por objeto operar en el exterior, por más sospechas que 
esta situación pudiera resultar, en nuestro criterio, la Superintendencia de Industria y 
Comercio no tendría competencia ni los elementos de juicio suficientes para sancionar a 
los miembros de la asociación de comercio exterior. 
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c. Mecanismos de asociación en licitaciones: los competidores no solo pueden asociarse con 
el fin de promover el crecimiento de la industria y la eficiencia del mercado en general, 
sino que también lo hacen en orden de participar en una licitación de alta complejidad. La 
legislación ofrece diferentes instrumentos para este propósito: las promesas de sociedad 
futura, las uniones temporales y los consorcios. 
 
Si bien estas asociaciones no tienen una estructura permanente como sí la tienen las 
gremiales, un contrato de concesión o de obra pública de alta complejidad, que son los 
contratos que llaman justificadamente la sinergia de competidores para participar en su 
adjudicación, suelen tener una duración que se extiende por un tiempo más que suficiente 
como para atender las necesidades del cartel. Así entonces, los oferentes que constituyen 
el cartel podrán convenir competir en una licitación cuyo objeto sea de larga duración y en 
la que sea razonable la participación conjunta de ellos, de modo que si resultan 
adjudicatarias, encontrarán el escenario idóneo para suplir sus necesidades de interacción. 
  
d. Interacción indirecta o carteles “hub-and-spoke”: supone la disposición de un escenario en 
el que los oferentes, como personas jurídicas o naturales, no se comunicarán directamente, 
sino que lo harán por medio de interpuesta persona. De esta manera, el cartel podrá estimar 
que un tercero sea el receptor de la información comercial sensible y quien conduzca las 
comunicaciones a las que haya lugar, evitando que sus miembros tengan contacto directo.  
 
Para que la actividad del tercero no levante sospechas de la existencia del cartel, el vínculo 
contractual que tenga este con los miembros del cartel deberá estar plenamente justificado. 
Así, por ejemplo, sin perjuicio de que puedan existir otros, lo estará cuando competidores 
contrataren los servicios de una empresa consultora que cuente con muchos años de 
experiencia (preexistencia al cartel) y que opere en múltiples sectores de la economía.  
 
No obstante, si los oferentes más importantes de un mercado relevante están siendo 
asesorados por una misma firma consultora, todo viso de imparcialidad y objetividad podrá 
quedar en entredicho, de donde vendrán las dudas del trasfondo de la relación. Por este 
motivo, convendrá que los miembros del cartel no siempre contraten directamente con la 
firma consultora, sino que lo hagan, en la medida de lo posible, y quienes hagan parte de 
un grupo empresarial, por medio de sociedades que participen en otros mercados relevantes 
y de otras industrias.  
 
Si bien lo anterior implica la implementación de un complejo esquema de circulación de la 
información, por cuanto esta pasará por el miembro del cartel, la matriz y finalmente llegará 
hasta la sociedad que contrató con la consultora, esta cadena estará sustentada en la medida 
que la interacción entre las filiales y la matriz es un comportamiento apenas esperable de 
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un grupo empresarial232. No obstante, aclárese que la fachada de legalidad que puede llegar 
a ofrecer este esquema se limita a justificar por qué distintos agentes del mercado están 
dialogando y compartiendo información; sin embargo, dicha presunción se caerá de llegar 
a conocerse el contenido de la información y el objeto de los diálogos (lo que de ordinario 
no sucede, y el cartel confía en esta posibilidad). 
 
e. Organizaciones Internacionales: a diferencia de las asociaciones a las que hemos venido 
haciendo referencia, estas son conformadas por Estados, esto es, por sujetos de derecho 
público, no privado, lo que implica que su constitución se concreta a través de un tratado 
internacional. Las organizaciones internacionales cuentan con una estructura interna 
permanente que tiene por objeto la satisfacción del interés que sus miembros hayan 
determinado. Dentro de las tantas organizaciones internacionales existentes, pueden 
encontrarse aquellas que tienen por objeto la promoción y desarrollo de una industria 
productiva en particular. 
 
Para los efectos que nos interesan, piénsese, por ejemplo, en la Organización de Países 
Productores de Petróleo (OPEP). Esta organización internacional, como ya se dijo 
anteriormente, es un cartel y así se presenta públicamente, puesto que muchos de los 
acuerdos celebrados al interior de esta han tenido el objeto de restringir la producción en 
orden de alzar los precios mundiales del crudo. Otro ejemplo de una organización 
internacional que operó como un cartel fue la Organización Internacional del Café (OIC), 
que hasta el 3 de julio de 1989 mantuvo acuerdos de cuotas de producción. 
 
Se hace mención de las asociaciones internacionales en las que operan carteles por cuanto 
sus acuerdos innegablemente afectan la libre competencia del mercado nacional 
colombiano, pero debe hacerse la claridad de que dichas asociaciones no son constituidas 
por oferentes privados sometidos a las leyes de una soberanía nacional, como sí sucede en 
los escenarios referidos anteriormente, sino que lo son por los mismos Estados. 
                                               
232 A propósito de los grupos empresariales, el simple hecho de que los oferentes pertenezcan a uno mismo ya 
constituye un indicio de la falta de autonomía y competitividad con la que estos participan en un mismo mercado 
relevante.  
A este respecto, la Resolución 54694 de 2013 de la Superintendencia de Industria y Comercio: ‘‘No obstante el simple 
hecho de haberse presentado como competidores en un proceso de selección empresas que pertenecen a un mismo 
grupo empresarial constituye una infracción a las normas de competencia, los reiterados cruces de información y los 
análisis económicos anteriormente referenciados ratifican el accionar interdependiente que tuvo lugar entre las 
sociedades que de facto obedecían a una misma cabeza bajo el mando de los señores MANUEL, MIGUEL Y GUIDO 
NULE. De esta forma, aun cuando formalmente se presentaban al mercado como competidores autónomos, su 
finalidad era falsear la competencia y aumentar las probabilidades de adjudicación de procesos contractuales de la 
administración, tal como sucedió en el Concurso Público CP-ICBF-SN-005-2007’’ (p. 101). 
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3.3.4. Administración del cartel 
Contar con el escenario o los medios idóneos para que los miembros interactúen es necesario, pero 
no suficiente. Los miembros del cartel bien podrán deliberar, compartir información comercial 
sensible y poner en consideración del cartel inquietudes o quejas que tengan, pero ¿quién 
coordinará la recepción y entrega de información? ¿quién analizará la información para determinar 
si hubo desvíos? ¿quién establecerá si hay lugar a transacciones compensatorias? ¿quién rendirá 
los informes periódicos? ¿quién coordinará las reuniones ordinarias y extraordinarias? entre otras 
funciones. En dicha virtud, resta por resolver un asunto final que recoge las anteriores inquietudes: 
¿quién administrará el cartel?  
Como en toda la estructuración de los carteles, sus miembros cuentan con total autonomía, pero 
ello no significa que la decisión que tomen sea la más idónea. Por esto, muchos carteles ni siquiera 
consideran los anteriores cuestionamientos como relevantes y simplemente optan por administrar 
directamente todos los asuntos, haciendo de cada uno de estos un objeto sobre el cual deban decidir 
unánimemente o con alguna suerte de mayoría cualificada. Esta suerte de administración puede 
entreverse en la Resolución 80847 del 7 de octubre de 2015 de la Superintendencia de Industria y 
Comercio: 
“Otros escenarios que propiciaron el intercambio ilegal de información entre los 
ingenios son CIAMSA y DICSA, de las cuales la mayoría de los ingenios investigados 
son accionistas y parte de su Junta Directiva. 
 
CIAMSA es una sociedad comercial cuyo objeto es servir como empresa especializada 
en el comercio internacional de azúcar, y sirve como mecanismo útil para agrupar y 
desarrollar conjuntamente los intereses de los agentes del mercado de azúcar. Diez (10) 
de los ingenios azucareros investigados son accionistas de CIAMSA, proveedores de esta, 
y miembros de ASOCAÑA 
 
DICSA funcionaba como una sociedad dedicada a operaciones de importación y 
exportación de productos derivados de la cadena productiva de azúcar. Once (11) de los 
ingenios azucareros investigados son accionistas de DICSA 
 
En su Informe Motivado, la Delegatura señaló que del material probatorio se concluye 
que tanto ASOCAÑA como CIAMSA y DICSA presuntamente desbordaron su objeto al 
servir de escenario para ejecutar conductas anticompetitivas mediante el intercambio de 
información privilegiada sensible que afecta la toma de decisiones en el mercado y 
perjudica a los consumidores” (p. 8-9) (resaltado fuera de texto). 
Sin embargo, la cantidad de información que tiene manejarse y los debates que se derivarían debido 
a las múltiples interpretaciones y desacuerdos entre los miembros podría llegar a truncar el debido 
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funcionamiento del cartel. De hecho, una de las premisas por las cuales las sociedades de capital 
distinguen a los administradores de los sujetos que ostentan la calidad de socios reposa en la 
eficiencia e imparcialidad que se espera en la toma de decisiones de aquellos. 
Ahora bien, habida cuenta de la dificultad que representa que cada miembro sea un administrador 
en sí mismo, los carteles podrían convenir en centralizar la administración. A este propósito, la 
primera alternativa que surgirá es que sea uno de los miembros quien se encarguen de todas las 
funciones de administración. Esta decisión podría estar soportada en la desconfianza y recelo que 
los miembros del cartel sienten respecto al ingreso de terceros a la estructura colusoria, puesto que 
entre más personas de las necesarias conozcan la existencia de los acuerdos anticompetitivos, 
mayor será el riesgo de ser detectados.  
No obstante, el gran inconveniente que se presentará es lograr un consenso para elegir al miembro 
que administre el cartel. Conforme se planteó, las funciones de administración implican una 
posición de privilegio dentro del cartel, toda vez que, quien las ejerza, será el único que conozca 
la información comercial sensible de manera desagregada de todos los miembros y quien elabore 
los informes periódicos en los que definirá las posibles desviaciones y compensaciones a las que 
debe haber lugar. De este modo, por ejemplo, el miembro que sea designado como administrador 
podría dar un uso inadecuado a la información comercial sensible, reservándose para él aquella 
que le pueda proporcionar una ventaja competitiva; o, inclusive, podría ocultar sus propias 
desviaciones. 
Así las cosas, lo mínimo que esperan los miembros del cartel es que el administrador pueda realizar 
sus funciones de manera imparcial y objetiva, virtud que difícilmente se presumirá de un 
competidor que cuenta con un manifiesto conflicto de intereses.  
La segunda alternativa con la que disponen los carteles es confiar su administración a un tercero 
que no tenga ningún vincula ni dependencia con sus miembros. Y, ¿cómo se relacionará este sujeto 
con el cartel? En principio, lo ideal sería que el administrador hiciera parte directamente del 
escenario dispuesto por el cartel para la interacción de sus miembros. Así, por ejemplo, en 
tratándose de una asociación gremial, entonces el cartel nombrará como administrador de esta a 
un tercero que consideren imparcial, neutro y objetivo. Sin embargo, nada obsta para que la 
asociación gremial contrate directamente con el tercero para que, sin que ser parte del órgano de 
administración, sea este quien ejecute dichas funciones (siendo una suerte de administrador de 
hecho).  
Esta “administración de hecho” se dará ineludiblemente en el evento en que el cartel haya 
convenido un escenario de interacción indirecta, es decir, aquella en la que sus miembros se 
relacionen por un intermedio de un tercero. Esto es así por cuanto el cartel carecerá de un órgano 
de administración formal, lo que no es óbice para que el tercero que facilita la interacción, y quien 
también fungirá como administrador, ejerza sus funciones valiéndose de su propia estructura 
(cualquiera que esta sea y tenga, por ejemplo, la firma consultora o auditora). 
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Así entonces, lo importante no es el lugar desde donde se cumplan las labores de administración, 
sino las cualidades de quien los miembros del cartel esperan que ejecute este encargo con 
imparcialidad, neutralidad y objetividad. Sobre el particular, Marx & Marshall (2012) estiman que 
la designación de un sujeto que no comparta los mismos intereses de los miembros del cartel es 
fundamental en orden de ejecutar las funciones de la estructura del aseguramiento colusorio 
(“enforcement structure”): 
 “For example, the implementation of an allocations structure involving a global market 
share agreement requires monitoring of market shares. The required level of monitoring 
might only be acceptable to the cartel members if it is performed by an outside auditor, 
so the involvement of an outside party that works on behalf of the cartel might need to be 
part of the complementary enforcement structure” (p. 108) 
Con todo, el tercero se encargará de recibir y verificar que los miembros envíen la información 
correcta, corroborar que esta sea veraz, elaborar los informes periódicos, determinar las 
compensaciones a las que debe haber lugar, establecer desviaciones, coordinar reuniones 
ordinarias y extraordinarias, atender las solicitudes de los miembros y demás funciones que se le 
designen (Marx & Marshall, 2012). 
3.4. Mecanismos de amenaza creíble  
Para finalizar el aseguramiento de los factores internos, los carteles deben estar provistos de 
mecanismos coercitivos o amenazas certeras de que el desvío de uno de sus miembros no quedará 
impune, puesto que de otro modo el aliciente de incumplir los acuerdos anticompetitivos resultará 
más beneficioso que su cumplimiento233. Un cartel huérfano de mecanismos punitivos confía en 
que el cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos celebrados se dé en virtud de la racionalidad 
y conveniencia de hacerlo; es decir, planteado en términos de la teoría de juegos, en la consciencia 
de que solo la observancia de los pactos es lo que permite la existencia de un equilibrio entre los 
intereses contrapuestos de sus miembros234: 
“Si bien en la búsqueda de estos máximos beneficios los intereses de los agentes se 
interponen, es posible encontrar una situación dentro del juego en la cual los agentes 
involucrados queden satisfechos al mismo tiempo, con las recompensas recibidas; esta 
situación es conocida como el equilibrio del juego y se caracteriza porque ningún 
                                               
233 “Enforcement structures contribute two key elements to the collusive agreement: (1) they facilitate monitoring of 
compliance with the agreement and (2) they provide the threat of punishment to deter secret deviations by cartel 
members” (Marx & Marshall, p. 130, 2012). 
234 “De modo informal, el equilibrio de un juego es aquel conjunto de estrategias conjuntamente analizadas, con 
cuyos pagos lo jugadores quedan satisfechos de participar en dicho juego” (Naranjo, 2013, p. 112). 
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jugador, considerado de manera individual, tiene incentivos para cambiar de decisión, 
pues no encuentra una estrategia diferente que le otorgue mejor beneficio (mayo pago), 
suponiendo que sus contrincantes no cambian de decisión. Por tal razón, el equilibrio 
indica aquel escenario en el cual los jugadores se encuentran en la mejor situación 
conjunta posible” (Naranjo, 2013, p. 111) 
Por más que la estabilidad del cartel sea del interés de todos sus miembros, no por ello dejan de 
existir alternativas mediante las cuales una desviación puede significar un mayor ingreso que 
el percibido con el equilibrio subyacente de los acuerdos anticompetitivos. En ese sentido, 
planteando la colusión en función de la teoría de juegos, Vega (2000) señala que ningún juego 
de esta naturaleza es estable, por más que exista un equilibrio, por cuanto que siempre existirá 
una conducta alterna (aliciente de desviación) que maximice en mayor medida las utilidades de 
un miembro en detrimento de los demás235. 
En efecto, los jugadores (oferentes) que deciden coordinar sus comportamientos para incrementar 
sus pagos (colusión) analizan sus estrategias en función de las reglas del juego, las cuales son 
determinadas por el mercado y la legislación imperantes. Dentro de las tantas posibles estrategias 
que tienen los jugadores está la de coordinar (coludir), pero también lo está la de desviarse, la cual 
reportaría un mayor pago individual al trasgresor. Así entonces, en su conjunto, los jugadores 
querrán desestimular la estrategia de desvío al hacerla evidenciable (mecanismos de monitoreo) y 
al disponer de sanciones graves y creíbles al infractor, de modo que la única estrategia 
maximizadora y racional sea siempre la coordinación de comportamientos. En palabras de Vega 
(2000), los mecanismos de monitoreo lograran su objetivo de estabilizar el cartel “cuando no existe 
ninguna coalición que pueda garantizar un resultado que todos los miembros de la coalición 
prefieran al referido acuerdo” (p. 18-19). 
En los anteriores términos, los mecanismos de monitoreo de los factores internos del cartel no 
estarán completos si no se tiene prevista una amenaza cierta y creíble en caso de que alguno de sus 
                                               
235 Siguiendo un ejemplo similar al propuesto por Vega (2000), resulta ilustrativo plantearse la siguiente situación. 
Supóngase que tres participantes deben acordar cómo distribuirse $100. Si dos de ellos dialogan para marginar al otro 
participante y así incrementar su ganancia, entonces el participante marginado, en aras de maximizar su utilidad, le 
propondrá a uno de ello una distribución en la que obtenga más dinero que la que inicialmente le propusieron. Esta 
contrapropuesta del participante que pretendían marginar, si bien no es equitativa, al menos sí le representará más 
dinero que quedar excluido totalmente del acuerdo. Esta dinámica de contrapropuestas podría continuar si las reglas 
del juego así lo permiten, pero sacando a relucir lo que se advertía, y es que los acuerdos multilaterales, como lo son 
los carteles, tienen una gran inestabilidad. Con la anterior descripción, reducida y simplista, no se pretender perder de 
vista que la realidad de los carteles es distinta y más compleja: por un lado, la conducta de desviación no será buscar 
excluir a un miembro del acuerdo toda vez que este puede representar un riesgo de delación ante las autoridades de 
competencia, sino, por ejemplo, vender más allá de la cuota asignada a cada miembro; y, de otro lado, así no haya 
riesgo de delación por la existencia de otros mecanismos de coerción, la exclusión de un miembro no siempre 
beneficiará al cartel, porque puede que existan miembros que aporten un importante poder de mercado que le permita 
al cartel actuar virtualmente como un monopolio, por lo que su presencia sería indispensable. 
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miembros incurra en una desviación secreta (no de aquellas sin intención, puesto que para esas 
están dispuestas las transacciones compensatorias). A propósito de la necesidad de una sanción en 
caso de desviación, Quintana (2005):  
“Si no existe forma de identificar quién incumple lo pactado ni se cuenta con un 
mecanismo creíble de castigo, la posibilidad de éxito de cualquier acuerdo se diluye, 
pues los incentivos para hacer trampa y los beneficios esperados de incumplir siempre 
serán mayores que el riesgo de ser detectado y sancionado. Por ello, los mecanismos de 
represalia deben constituir una amenaza suficiente para disuadir a aquellos miembros 
que podrían verse tentados a hacer trampa” (p. 181) 
Sustentada con suficiencia la necesidad los mecanismos de amenaza, lo primero que hay que 
precisar es que si bien las transacciones compensatorias no son propiamente una sanción, sí tienen 
por finalidad disuadir las desviaciones secretas236. Esto se explica en la medida que un miembro 
no considerará desviarse si tiene la certeza que al final del periodo en el que deba rendir cuentas 
tendrá que compensar a los demás integrantes perjudicados. Sin embargo, como se indicó en su 
oportunidad, las transacciones compensatorias tendrán la virtud de compensar periódicamente las 
desviaciones –intencionales o no- cuando el cartel haya acordado repartir las ganancias colusorias 
utilizando la cuota de mercado237. 
Ahora bien, con independencia de que el cartel haya optado por la cuota de mercado como 
mecanismo para la asignación de las ganancias u otro distinto que apareje mayores dificultades 
para dar noticia de las transacciones compensatorias a las que debería haber lugar, la necesidad de 
disuadir las desviaciones secretas es la misma. Dicho en otras palabras: a diferencia de las 
desviaciones sin intención, que son las que principalmente se detectan con la verificación periódica 
de la cuota de mercado, cuando un miembro se desvía secretamente y sabe que su actuación 
quedará en evidencia con la rendición de la información, entonces es esperable que tome medidas 
para cubrir los rastros de su trasgresión a los acuerdos, de tal suerte que con cuota de mercado u 
otro mecanismo, la existencia de una amenaza cierta y grave cumple la indispensable función de 
desalentar dichas conductas. 
                                               
236 Marx & Marshall (2012) “As Stigler notes, an agreement to fix market shares and redistribute gains and losses 
from unintentional deviations is remarkably effective in averting secret deviations” (p. 121). 
237 Marx & Marshall (2012): “With monitoring to measure aggregate production and sales by cartel member over the 
course of a year, each cartel member will want to stay on course to sell its market share, and nothing more, because 
selling more than its share will result in another firm selling less than its share and force the former firm to buy 
product from the latter at the year end to “true-up” to the market share agreement. The purchasing firm has to buy 
product at cartel prices that it could otherwise produce on its own at a much lower cost––this is an implicit penalty 
for overselling one’s market share” (p. 122). 
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La primera amenaza que pueden implementar los carteles es que, en caso de desviaciones secretas 
graves de sus miembros, la consecuencia será la irremediable terminación de los acuerdos 
anticompetitivos y, por ende, el retorno al estado de competencia en el mercado. Es cierto que la 
desviación puede reportarle un mayor pago al miembro trasgresor, pero si la consecuencia de esta 
infracción es la previsible terminación del cartel, entonces esta estrategia dejará de ser razonable, 
puesto que de ningún modo podría obtener compitiendo las mismas ganancias que coludiendo 
(Marx & Marshall, 2012). Esta amenaza no solo resultará creíble en los carteles de precios, sino 
también en los de calidad; es decir, aquellos casos en que la supresión de la competencia haya sido 
parcial:  
 “A cartel could punish beaches of a cartel agreement by reverting to the competition 
level of such nonprice variables. Again the size of these punishments would be limited by 
the notion of credibility. But as with pricing punishments, reverting to the competitive 
level of quality will be credible, because if all other firms are behaving competitively, no 
individual firm will have an incentive to deviate” (Ayres, p. 306, 1987). 
De esta manera, recuérdese del segundo Capítulo de la tesis que los miembros del cartel no solo 
consideran sus estrategias basados en sus pagos presentes, sino que principalmente lo hacen en 
función de lo que esperan del futuro, de modo que no sería racional de su parte incurrir en una 
desviación que a mediano y a largo plazo puede representarle un menor beneficio que al que 
reportarían coludiendo y cumpliendo los acuerdos anticompetitivos (periodo de castigo o 
“punishment phase”). Siguiendo a Vega (2000), si bien volver a competir puede perjudicar las 
ganancias de todos los miembros del cartel, la ocurrencia certera de un periodo intenso de castigo 
es un mal deseado para disuadir efectivamente las desviaciones y retornar al comportamiento 
colusivo buscado238. 
La certeza de que una desviación secreta grave conllevará un periodo de castigo debe ser tal, que 
los miembros deben tomar desde un inicio las medidas necesarias para retirarse en cualquier 
momento del cartel, de manera que no haya posposición o retraso alguno del retorno a la 
competencia en el mercado. De lo contrario, si un miembro del cartel puede entrever algún grado 
de flexibilidad en dicha consecuencia, entonces no existirá un equilibrio perfecto en la estrategia 
colusoria: 
 “para que las estrategias (…) definan un equilibrio perfecto han de satisfacerse las 
siguientes condiciones. Por un lado, los beneficios que obtendría una empresa si se 
                                               
238 “Estas estrategias sostienen el comportamiento colusivo mediante el efecto disuasorio inducido por un solo 
periodo de “intenso” castigo (…). Una vez experimentado este periodo de castigo tras una hipotética desviación, las 
estrategias revierten al comportamiento colusivo original. La razón por la cual las empresas pueden querer llevar a 
cabo el periodo de castigo (que puede ser muy negativo para todas ellas) es que representa la única forma de volver 
a una senda colusiva” (Vega, 2000, p. 252). 
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desviara de la colusión no han de ser mayores (dado que posteriormente todas vana a a 
(sic) seguir con las estrategias indicadas) que los que se obtienen continuando con ella. 
(…). Por otro lado, si el juego se encuentra en fase de castigo (…) todas las empresas 
han de preferir llevar a cabo esta penalización que desviarse de ella y posponer su 
ejecución al periodo siguiente” (Vega, p. 253, 2000). 
Para finalizar, los carteles pueden estimar que existen otras amenazas ciertas y graves que cumplan 
la misma función de disuadir las desviaciones sin que con ello también terminen perjudicados los 
miembros que sí han honrado fielmente los acuerdos anticompetitivos. Entre otras alternativas, 
Marx & Marshall (2012) plantean las siguientes: 
“It may also be possible for a cartel to use targeted punishments, for example, using 
geographic allocation can implement a targeted punishment by sending extra sales 
people into territory of the deviating firm. Other can be exclusive dealing, territorial 
targets, and product exchanges. (p. 137)”  
Dentro de las amenazas referidas por Marx & Marshall, se encuentra la de ofrecer productos en 
una zona que estaba exclusivamente asignada al miembro que se desvió, amenaza que también 
es planteada por Quintana (2005): 
“Así, por ejemplo, bajo un esquema de colusión por el que las empresas se reparten el 
mercado geográficamente o por clientes, de modo que ninguna entra en la zona o en el 
segmento de las otras, el riesgo de que todas entren a competir solamente en la zona o el 
segmento de aquel que incumplió con la asignación pactada, puede resultar un 
mecanismo de represalia muy convincente y disuasivo” (p. 181). 
Por último, el cartel puede optar por instituir mecanismos de amenaza que suponen una afectación 
económica ejectuable de manera inmediata. Así, por ejemplo, podría exigirse a todos los miembros 
del cartel que depositen con el administrador títulos valores cuya circulación sea al portador, de 
modo que si este llega a determinar una desviación, la sanción al miembro infractor pueda 
realizarse sin dilación. Por su parte, Stocking and Watkins (1991) ponen en evidencia casos de 
carteles que han utilizado mecanismos con una finalidad similar a la referida, como lo es la 
constitución de fondos comunes –cartel del acero (p. 183)-, de depósitos de garantías –cartel del 
aluminio (p. 232)- y de fondos de inmunidad –cartel de las bombillas incandescentes (p. 337)- 
(Marx & Marshall, 2012). 
3.5. Aseguramiento de los factores externos 
Correspondiendo las anteriores consideraciones al aseguramiento de los factores internos de la 
colusión, para terminar este primer acápite del tercer Capítulo resta por examinar el aseguramiento 
de los factores externos. De conformidad con el reparo planteado en la introducción del acápite, 
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los factores externos ya fueron analizados en el numeral 2 del primer acápite del segundo Capítulo 
(“fuerzas determinantes de la colusión”). No obstante, no está de más reiterar que las 5 fuerzas de 
Porter determinan la competitividad de un mercado, de tal suerte que la labor de los oferentes que 
quieran constituir un cartel consistirá en manipular estas a su conveniencia239.  
Nótese que la quinta fuerza de Porter –supresión de la competencia- es la única sobre la cual los 
oferentes pueden tienen un control directo, que puede ser parcial o total. Será parcial cuando los 
acuerdos anticompetitivos celebrados no comprendan a todos los oferentes del mercado relevante, 
de modo que el cartel deba hacer frente a la competencia por parte de estos agentes. Conforme se 
mencionó en el segundo Capítulo, las acciones que puede emprender el cartel para lograr una 
supresión total de la competencia son, entre otras, la restricción al acceso de fuentes de 
abastecimiento de insumos necesarios para la producción o comercialización de bienes, sabotaje 
de la estructura empresarial, lobby legislativo administrativo para lograr medidas restrictivas que 
graven la participación de los competidores en la industria, prácticas desleales y la implementación 
de precios predatorios. 
Por contera, habrá una supresión total de la competencia cuando todos los oferentes del mercado 
relevante sean a su vez miembros del cartel, de tal suerte que esta fuerza se encontrará a la merced 
del cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos. De ser este el caso, el aseguramiento de la 
supresión de la competencia se efectúa mediante los mecanismos de monitoreo de los cuales nos 
ocupamos previamente (numerales 3.1. a 3.4.) y las cuatro fuerzas de Porter remanentes serán el 
objeto de los mecanismos de aseguramiento de los factores externos. 
Los competidores potenciales, los bienes sustitutivos, el poder de resistencia de demandantes, el 
poder de negociación de los proveedores y la supresión de la competencia externa al cartel son 
todas fuerzas del mercado cuyo control directo depende de sujetos distintos a los que celebraron 
los acuerdos anticompetitivos. Tan grave como pudiera resultar la desviación secreta de un 
miembro, de igual manera el comportamiento inadvertido de alguna de las cinco fuerzas de Porter 
puede desbarajustar completamente la estructuración del cartel. Por esta razón, conforme se 
mencionó en dicha oportunidad, el cartel puede y debe tomar acciones para manipular e influenciar 
(y si es posible disciplinar) las mencionadas fuerzas de Porter, de modo que el comportamiento de 
estas resulte previsible y coherente con los resultados que se esperan de la supresión de la 
competencia convenida entre sus miembros. 
 
                                               
239 Así puede verse que se evidencia en la Resolución No. 6059 de 2019 la Superintendencia de Industria y Comercio: 
“Como también ya está claro, ese conjunto de comportamientos, individualizables pero unidos por su propósito y su 
idoneidad para materializarlo, estaban encaminados a reducir las presiones competitivas en el mercado para 
incrementar el margen con el que actuaban las investigadas” (p. 108) 
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CONCLUSIONES PARCIALES DEL TERCER CAPÍTULO  
 
Caracterizándose los carteles explícitos por formarse de acuerdos cuyos términos son 
específicamente deliberados por sus miembros, en este acápite nos propusimos analizar la 
estructura que soporta el funcionamiento de esta modalidad de colusión. Este asunto revestía la 
mayor importancia, por cuando en el anterior Capítulo se concluyó que los oferentes son incapaces 
de constituir y operar con éxito un cartel tácito en el marco de una licitación. 
Entonces ¿qué cambia de un cartel tácito a uno explícito? Por un lado, rememórese que en el 
segundo Capítulo nos referimos a los carteles explícitos como una integración empresarial de 
hecho. Esta afirmación se soporta en la medida que los acuerdos privados entre competidores 
buscan acometer precisamente lo que la regulación de integraciones empresariales les prohíbe: 
conjugar su poder de mercado de tal manera que puedan manipular las fuerzas de la libre 
competencia a su favor. De esta manera se entiende que los acuerdos sean comprendidos como 
estructuras, puesto que lo que buscan los oferentes con su celebración es someter su autonomía e 
independencia en orden de alcanzar la cohesión y unanimidad que no puede ser provista por 
mecanismos legales. 
Por otro lado, en términos de la teoría de juegos, valiéndose de las estructuras de los carteles 
explícitos, los miembros alcanzan el equilibrio del juego, el cual que se encuentra representado 
por las estrategias de coordinar sus comportamientos y no desviarse de los acuerdos 
anticompetitivos celebrados. Haciendo lo propio, debido al aseguramiento de los factores internos 
y externos al cartel, logran la maximización de los pagos240 y la perpetuación de la colusión (o por 
los periodos que se convenga coludir). 
Por supuesto, este equilibrio del juego solo podría alcanzarse de manera sostenible en el tiempo 
por un cartel que sea estructuración compleja que, como se dijo, son aquellos que disponen de 
acuerdos anticompetitivos en la estructura para la asignación de las ganancias, para el aumento del 
valor de la oferta y para el aseguramiento colusorio. De faltar una sola de estas estructuras241, o de 
implementarse precariamente, como se puso de manifiesto, se verá amenazado el equilibrio 
propuesto por la alineación de las estrategias del cartel, de tal suerte que con la variación de los 
                                               
240 Marx & Marshall (2012) “The pricing, allocation, and enforcement structures must complement one another in 
order for a cartel to enhance its profits” (p. 108). 
241 Marx & Marshall (2012): “There are criminal cartel cases that have arisen where managers of firms discussed 
pricing, and nominally reached agreements about pricing, but did not implement sufficient structures to prevent secret 
deviations by members” (p. 138) 
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factores internos o externos puede surgir una estrategia alterna para alguno de los miembros que 
implique desviarse y represente un mayor pago individual. 
Dicho de otro modo, es precisamente la concurrencia de todas las estructuras lo que robustece a 
los carteles con la capacidad de prever y prevenir las posibles contingencias que pueden afectar 
que la estrategia coludir sea la más racional y la que maximice el beneficio de sus miembros 
(equilibrio del juego). Siendo esto así, el cartel asegura que el factor de descuento de coordinar y 
no desviarse de mantenga en niveles altos y el factor de descuento crítico en bajos. Entonces, lejos 
de ser un encuentro casual de estrategias, los carteles explícitos demandan un alto grado de 
concertación, planeación y diligencia de sus miembros, sentido en el que se manifiestan Marx & 
Marshall (2012) 
 “If any manager of any firm wants to initiate and participle in a successful cartel, they 
would do well to understand the components of collusive structures and their 
implementation. 
Creating and running a successful cartel is, from our perspective, a remarkable 
accomplishment. Without access to the legal system to enforce agreements, successful 
cartels are able to profitably operate ongoing stability” (p. 138). 
Con el planteamiento de los carteles explícitos de estructura compleja no se pretende desconocer 
la manifiesta existencia de carteles que hemos caracterizado como de estructura simple, y mucho 
menos desde el punto de vista jurídico, puesto que la Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992 
considera de tal calidad a todos aquellos que tengan como fundamento cuando menos un acuerdo 
anticompetitivo. 
Por el contrario, lo que se quiso poner de presente en el primer acápite es que los carteles explícitos 
operan bajo una dinámica totalmente distinta que los tácitos, lo que les permite eliminar la 
incertidumbre que de otro modo alentaría a los oferentes a actuar egoístamente e incurrir en 
desviaciones y, en el caso de las licitaciones, impide su misma formación242. Ahora bien, no todos 
los carteles explícitos limitan en igual medida su autonomía competitiva ni eliminan las mismas 
incertidumbres (internas y externas), y allí es donde radica la diferencia entre aquellos de estructura 
compleja y simple. 
Con relación a las licitaciones, las particularidades de estos mercados relevantes comportan que 
los oferentes deban disponer de sus estrategias con mayor incertidumbre, de tal suerte que, para 
que sus intereses se alineen simultáneamente con el equilibrio del juego, deberán ajustarse no solo 
                                               
242 A propósito de la incertidumbre  que deben superar los oferentes para coludir exitosamente –que no es otra cosa 
que asimetría de información-, McAfee & McMillan (1992) “In order to collude, the bidders must resolve their 




a las reglas de juego impuestas por el mercado y la legislación imperante, sino también a las 
propuestas particularmente por el licitante. En concreto, este parámetro adicional al que deben 
sujetarse los oferentes comporta que los acuerdos que celebren los oferentes sean coherentes con 
las condiciones de competitividad que proponen las licitaciones.  
Para finalizar, reitérese que las estructuras de los carteles explícitos mantienen su finalidad 
incólume independiente del mercado relevante en el que participen sus miembros y, en dicha 
virtud, las explicaciones dadas en este acápite resultan pertinentes. Así entonces, a título de introito 
del último acápite, todo cartel de estructura compleja deberá celebrar acuerdo para distribuir las 
ganancias, para aumentar el valor de la oferta y para asegurar la colusión; no obstante, lo que sí 
variará de un mercado relevante a otro, en particular respecto al de las licitaciones, son los términos 
de los acuerdos anticompetitivos que se comprenden en cada una de las estructuras examinadas, 


























II. ESTRUCTURACIÓN DE LOS CARTELES 
EXPLÍCITOS EN LAS LICITACIONES 
 
Sirviéndonos de la teoría de juegos, la colusión es una estrategia conjunta o cooperativa que 
comprende dos conductas concurrenciales de los jugadores que integran el cartel: obedecer los 
términos fijados en los acuerdos anticompetitivos y no incurrir en comportamientos que se 
consideren desviaciones. Sin embargo, no es una tarea sencilla que los jugadores estimen esta 
estrategia como la más racional y maximizadora, principalmente porque los pagos del juego están 
dados en virtud de la contraposición de intereses que representa cada uno de ellos en el mercado 
en el que participan.  
Sin embargo, con lo visto en el primer acápite del presente Capítulo analizamos los presupuestos 
necesarios para superar la anterior dificultad, concluyendo que son las estructuras de los carteles 
explícitos las que aseguran que la estrategia coludir (cooperar) represente el equilibrio del juego243 
que a todos sus miembros beneficie. Sin embargo, las explicaciones ofrecidas, si bien son 
pertinentes y necesarias –y por eso se dieron-, no son suficientes para dar cuenta concretamente 
de cómo los oferentes coluden en el marco de una licitación. 
En efecto, rememórese que las licitaciones comportan un mercado relevante que promueve unas 
condiciones de competencia que implican que sus participantes escojan sus estrategias influidos 
por un mayor costo de oportunidad y por una mayor incertidumbre. ¿Y por qué los oferentes 
aceptarían someterse a unas condiciones de competencia más intensas? Como se dijo244, por la 
dimensión del pago que representaría la adjudicación de la licitación; de hecho, tal es el aliciente, 
que ordinariamente los oferentes industriales se dedican a participar en estos mercados 
relevantes245. 
Siendo esto así, será del mayor interés de los oferentes –sobre todo de los industriales- analizar 
cómo pueden alinear sus intereses y coordinar sus conductas a pesar de las intensas condiciones 
de competencia promovidas por las licitaciones. Ahora, como ya lo dijimos, la respuesta reposa en 
las estructuras de los carteles explícitos, motivo por el cual no resulta necesario reiterar las 
apreciaciones generales hechas en el primer acápite a este propósito. No obstante, donde sí es 
                                               
243 Marx & Marshall (2012) “Thus, each bidder chooses a bid to make the payoff from winning, weighted by the 
probability of winning, as large as possible. Each bidder solves the same problem. These solutions are internally 
coherent (and form a Nash equilibrium) if, for any given bidding strategy by all the other bidders, a given bidder 
does not want to change its bidding strategy, and this is true for all bidders” (p. 173) (resaltado fuera de texto). 
244 Ver numeral 4 del primer acápite del primer Capítulo. 
245Marx & Marshall (2012) “For industrial cartels, the implementation of a price increase often comes down to rigging 
at procurements” (p. 116). 
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necesario explayarse, es respecto los acuerdos anticompetitivos que se comprenden en cada una 
de las estructuras de los carteles explícitos que tienen por objeto coludir en licitaciones. 
Así entonces, por ejemplo, los acuerdos anticompetitivos para asignar las ganancias exigen unas 
consideraciones distintas dependiendo de si el cartel participa en licitaciones o si lo hace en otros 
mercados relevantes. En dicha virtud, en este acápite examinaremos las particularidades que 
subyacen de los acuerdos anticompetitivos de cada una de las estructuras de los carteles explícitos, 
pero esta vez desde el particular punto de vista de las licitaciones. 
A diferencia del primer acápite de este Capítulo, no iniciaremos examinando las estructuras de los 
carteles explícitos, sino que, previo a ello, indicaremos las razones por las cuales, a nuestro juicio, 
la colusión explícita siempre se explica con la existencia de un cartel, con independencia de que 
se presente en licitaciones, en subastas y/o en cualquier otro mercado relevante. Una aproximación 
distinta tienen Marx & Marshall (2012) –cuyo texto inspiró esta tesis-, quienes únicamente 
caracterizan como carteles a aquellos acuerdos anticompetitivos que tienen por objeto o como 
efecto la alteración de la libre competencia de lo que nosotros denominamos el “mercado base”; 
en esa medida, los autores desestiman dicha nominación en tratándose de licitaciones y subastas 
para, en su lugar referirse a estos como “bidding rings” o “bid rigging”.  
En ese orden de ideas, bajo el presupuesto de que los carteles pueden participar en cualquier 
mercado relevante, nos ocuparemos de examinar las licitaciones desde el punto de vista económico 
para comprender en qué sentido deben los oferentes celebrar los acuerdos anticompetitivos en este 
particular contexto. Haciendo lo propio, se verá que la dinámica de las licitaciones se explican 
como a su turno se hace con las subastas de primer precio de sobre cerrado (“first-price sealed-bid 
auction”), cuya descripción nos permitirá considerar de manera apropiada los términos de los 
acuerdos anticompetitivos que conforman las estructuras de los carteles explícitos. 
Incardinada la relación entre las subastas de primer precio de sobre cerrado y las licitaciones, y 
que los oferentes coluden en dichos contextos valiéndose de la formación de carteles, las 
disquisiciones ofrecidas nos facilitarán el estudio de las estructuras de los carteles en las 
licitaciones. Para una mejor comprensión del ejercicio que se realizará, téngase en cuenta dos 
circunstancias: 
a. Que las licitaciones públicas comportan características que las distinguen de aquellas que 
son promovidas por los privados, por lo que los términos de los acuerdos anticompetitivos 
que los oferentes celebran deben observar lo previsto por la legislación de contratación 
pública. Estas consideraciones diferenciales de las licitaciones privadas y las públicas se 
harán notar en su debida oportunidad. 
 
b. Que, de ordinario, los oferentes no formarán un cartel para falsear la libre competencia de 
una única licitación si pudieran hacerlo para una multiplicidad de estas, sean presentes y/o 
futuras. Sin embargo, a pesar de que esta sea la estrategia más racional y maximizadora, 
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no se niega que se presenten casos en contrario y se coluda para una única licitación 
pudiendo hacerlo para otras más. 
Para finalizar la tesis, es oportuno remediar que la estructuración de los carteles es resultado de 
una aproximación económica de la colusión, no jurídica. Por esta razón, por último, se examinará 
la manera en que las consideraciones hechas a este propósito comulgan con la normatividad de 
prácticas restrictivas de la libre competencia. En particular, de acuerdo con el problema jurídico 
planteado en la introducción de la tesis, se hará una lectura conjunta de las estructuras de los 
carteles explícitos y de la tipicidad y antijuricidad que se desprende los acuerdos anticompetitivos 
consagrados en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. 
 
1. Los carteles y los “bidding rings” o “bid rigging” 
Conforme viene de indicarse, Marx & Marshall (2012) dan un tratamiento diferencial a los carteles 
y los “bidding rings”, tanto así que a lo largo de su libro las características, estrategias, efectos, 
indicios, entre otros asuntos de estos y aquellos son estudiados por separado. Sobre el particular, 
no solo consideramos que esta división es pertinente, sino que además fue acogida en esta tesis, 
según puede notarse del segundo y tercer Capítulo, en donde en el uno se trató la estructura de los 
carteles explícitos que operan en lo que denominamos “mercado base” y en el presente se hará lo 
propio respecto de las licitaciones. 
Sin embargo, nos distanciamos del restrictivo concepto de carteles ofrecido por Marx & Marshall 
en la medida que los autores estiman que en tratándose de subastas y licitaciones ya no se está 
frente a un cartel, sino a un “bidding ring”. La principal razón de los autores para sostener esta 
diferencia es que los “bidding ring”, de ordinario, ajustan sus cuentas después de cada licitación o 
subasta, y no cada corte de cuentas periódico como lo hacen a su turno los carteles: 
 “A bidding ring’s central focus is the suppression of competition at an auction or 
procurement. Typically, a bidding ring “squares up” the allocation of the collusive gain 
shortly after each auction or procurement through a side payments or interfirm 
arrangements such as subcontracts or joint ownership” (p. 56).  
En nuestro criterio, por el contrario, esta divergencia no encuentra fundamento en el 
desconocimiento de la existencia de un cartel para reivindicar la de los “bidding rings”, sino en la 
concepción de los carteles como acuerdos anticompetitivos que se comprenden en una de tres 
estructuras: aquellos que asignan las ganancias entre los oferentes, aquellos que aumentan el valor 
de la oferta y aquellos que aseguran la colusión. De esta manera, la estructuración de los carteles 
explícitos no entra en desuso por el hecho de que los oferentes participen en licitaciones o en 
cualquier otro mercado relevante; por el contrario, lo que sucede es que la idoneidad de los 
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acuerdos anticompetitivos que hacen parte de cada una de estas estructuras sí se verá 
comprometida dependiendo del mercado relevante en el que participen los miembros del cartel. 
En este sentido, Marx & Marshall (2012) precisan que, entre otros, los acuerdos de discriminación 
de precios, de restricción de la producción y el acuerdo de anuncio de precios (que son propias de 
los carteles que operan en “mercados base”) no tendrían un equivalente cuando se quiere coludir 
en licitaciones o en subastas: 
“Rings suppress competitive bidding in an attempt to lower auction prices and raise 
procurement prices. There is no typical analogue to price discrimination or quantity 
restrictions within the narrow scope of a ring’s business. Typically there is no analogue 
to price announcements for a ring. There is no analogue to a sales force that needs to 
have its incentive changed to be consistent with those of the ring because ring bidding is 
rarely delegated to those who are uninformed about the ring” (p. 188). 
Para ilustrar lo anterior con un ejemplo, considérese que unos oferentes convienen en aumentar 
los precios del mercado en el que participan reduciendo la oferta disponible. Analizando este 
acuerdo anticompetitivo, sin lugar a dudas es típico (numeral 1 del artículo 47 del Decreto 2153 
de 1992) y se comprende dentro de la estructura para el incremento del valor de la oferta. Sin 
embargo, si el mercado relevante en el que participan los oferentes son las licitaciones, entonces 
el acuerdo anticompetitivo celebrado es manifiestamente inidóneo para incrementar los precios (y 
por tanto carece de antijuricidad), puesto que la reducción de la oferta bien podría provocar el alza 
en “mercados bases”, pero en licitaciones no causaría sino su descalificación del proceso de 
selección.  
Con esto se quiere dejar en evidencia que las estructuras de los carteles son siempre las mismas 
con independencia del mercado relevante en el que participen sus miembros, de tal suerte que los 
carteles de estructuración compleja o simple, como los hemos caracterizado nosotros, o los fuertes 
y débiles, en términos de McAfee & McMillan (1992) 246 , abarcan todos los acuerdos 
anticompetitivos que los oferentes puedan celebrar247. Donde sí encontraremos variaciones serán 
en los términos de los acuerdos anticompetitivos que concretamente satisfacen las estructuras de 
                                               
246 Autores que, entre otros, se refieren a los carteles con indiferencia del mercado en el que coluden. 
247 Son los mismos Marx & Marshall quienes convalidan que las distintas estructuras se predican con independencia 
de los “bidding ring” o de lo que ellos consideran en estricto sentido como un cartel: “Allocation structures for a ring 
parallel those for a cartel. The allocation structure for a ring specifies the division of the collusive gain among ring 
members. The key difference comes from the narrowness of the ring’s focus. A ring typically squares up all side 
payments among members after each auction, whereas a cartel typically engages in an ongoing monitoring of quantity 
to assure compliance and then at year end, and only if needed, trues-up allocations among cartel members” (p. 189) 
(resaltado fuera de texto). 
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los carteles explícitos, los cuales, se itera, deben ajustarse al mercado relevante en el que participan 
sus miembros. 
Con todo, en palabras de Marx & Marshall, la diferencia entre la estructura de un “bidding ring” 
y un cartel radica en la adaptación de las estructuras (que seguirán siendo las mismas) al contexto 
o al ambiente en el que los oferentes participan, lo que no es otra cosa que la adecuación de las 
estrategias de los jugadores a las reglas de juego impuestas por las singularidades del mercado 
relevante248: 
 “Just as the collusive structures used by a cartel must recognize and adapt to the 
environment in which the firms operate, the collusive structures used by rings must be 
tailored to the auction environment” (Marx & Marshall, p. 187, 2012). 
Para abundar en motivos, recuérdese que en anteriores oportunidades se afirmó que una de las 
estrategias para reducir la resistencia de los licitantes es coludir en los mercados base, de modo 
que las expectativas de precios de estos demandantes se incrementen. De ser este el caso, no 
estaríamos frente a un cartel y a un “bidding ring” como entidades distintas, sino que, en rigor, 
sería un mismo cartel cuyas estructuras están compuestas por acuerdos que se ajustan a diferentes 
mercados relevantes. De hecho, muchos acuerdos anticompetitivos pueden servir a un mismo 
cartel para coludir tanto en las licitaciones como en su mercado base, como lo son aquellos 
convenios que instituyen el escenario para la satisfacción de las necesidades de interacción, 
mecanismos para las transacciones compensatorias, entre otros incluso reconocidos por Marx & 
Marshall (2012):  
“The line between bidding rings and cartels becomes blurry when, for example, colluding 
bidders use a bid-rotation scheme that relies on a market share agreement to determine 
which bidders are supposed to win particular procurements” (p. 56). 
Dicho lo anterior, en adelante haremos exclusivamente referencia a los carteles y no a los 
“bidding rings”. Ahora bien, siguiendo el orden propuesto en la introducción de este acápite, 
antes de entrar a propiamente a las estructuras, resta por examinar las licitaciones desde el punto 
de vista económico, concretamente su estrecha relación con una modalidad de subasta. 
 
2. Las licitaciones y las subastas de primer precio de sobre cerrado 
En su libro, Marx & Marshall (2012) desarrollan marginalmente la colusión en las licitaciones, 
siendo el centro de sus explicaciones la que se presenta en subastas y en lo que nosotros 
denominamos el mercado base. No obstante, conforme ellos mismos lo plantean, el razonamiento 
                                               
248 De tal suerte que, conforme se ha dicho, cada licitación es un mercado relevante, y cada uno de estos es un juego 
en sí mismo. 
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económico de las licitaciones se apareja al de las subastas de primer precio de sobre cerrado, 
respecto a las cuales sí fueron prolijas sus dilucidaciones. 
Para la comprensión de las licitaciones valiéndonos de esta particular modalidad de subastas, 
corresponde hacer varias aclaraciones. La primera, es que tanto quienes convocan a la licitación 
como a la subasta desconocen el verdadero precio del bien que están demandando o vendiendo, 
respectivamente. Así entonces, la subasta y la licitación son mecanismos informativos de los que 
se valen tanto los demandantes (licitaciones) como los oferentes (subastas) cuando son ellos 
quienes padecen la asimetría de información en el mercado249. 
La segunda, y sin perjuicio de otras, es que son dos las principales modalidades de subastas: las de 
sobre cerrado y las ascendentes. Estas se caracterizan porque el subastador (vendedor) inicia por 
ofrecer un bien a unos rematantes (compradores) a un valor base (precio de reserva) y, a medida 
que observa que hay pluralidad de interés en la adquisición de este, va incrementando el precio de 
venta hasta que solo haya un demandante dispuesto al pago. Aquellas, por el contrario, se 
distinguen por cuanto los rematantes (compradores) son quienes tienen la iniciativa de fijar el 
precio que están dispuestos a pagar por el bien, contando con una única oportunidad para hacerlo 
y careciendo de la posibilidad de reaccionar ante la propuesta de los demás demandantes250, 
eligiendo el subastador por lo general a quien ofrezca el precio más alto. 
Sin que sea el objeto del presente análisis ahondar en las diferencias y coincidencias de cada una 
de estas modalidades de subasta, destáquese que el subastador puede realizar cuantos ajustes como 
considere necesarios para fomentar la competitividad (modificación de las reglas de juego). Así, 
por ejemplo, en la subasta ascendente puede impedir que los compradores observen quiénes 
realizan cada una de las posturas y de esta manera dificultar una posible coordinación entre ellos. 
Por su parte, en las subastas de sobre cerrado podrá no darse a conocer a los compradores quiénes 
son los demás postulantes para imprimir una mayor incertidumbre y conminarlos a ofrecer su 
precio más competitivo. 
Como puede advertirse, además de ser notorias las diferencias entre una y otra modalidad de 
subasta, son las de sobre cerrado de primer precio las que se asemejan a las licitaciones. La única 
diferencia apreciable es que el subastador se denomina licitante y que, en vez de ser un vendedor, 
es un comprador251. 
                                               
249 En términos de lo desarrollado en el numeral 4 del segundo acápite del primer Capítulo, son mecanismos de compra 
(aunque lo serán de venta en el caso de las subastas). 
250 Marx & Marshall (2012) “In general, an auction is the simultaneous consideration of offers from potential buyers 
by a seller. At an ascending-bid auction, a seller solicits increasingly higher bids from a group of bidders until only 
one bidder is remaining, who is awarded the item for the amount of its last bid. At a sealed-bid auction, the seller 
collects sealed bids from bidders until some specified deadline” (p. 167). 
251 Marx & Marshall (2012): “The issues at a procurement for a homogeneous product are analogous to those at an 
auction, but with the auctioneer being a buyer instead of a seller” (p. 190). 
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Ahora bien, el fundamento de que los acuerdos anticompetitivos que celebran los miembros del 
cartel varíen en función de un mercado relevante y otro está determinado por la información con 
la que los oferentes puedan escoger sus estrategias y las reglas de juego a las que están sometidos. 
En efecto, entre mayor información disponga un oferente respecto de los demás competidores y el 
demandante, y más flexibles sean las reglas de juego establecidas para la conducción de la 
licitación, con mayor facilidad los participantes pueden convenir una estrategia conjunta o 
cooperativa que satisfaga el interés de todos sin verse estos en la necesidad de rivalizar. 
Sobre el particular, Marx & Marshall (2012) manifiestan que la información con la que cuentan 
los oferentes respecto al mercado al que acuden es un factor neurálgico y determinante de la 
colusión: 
“As a general rule, the more information the auctioneer conveys about bidder identities, 
the bids submitted, and auction outcomes, the easier it is for a ring to be effective in its 
work of suppressing rivalry among members” (p. 200) 
En este mismo sentido, rememórese que en el primer Capítulo concluimos que una de las virtudes 
de la licitación era servir como mecanismo informativo del valor de la oferta al influenciar a los 
participantes a realizar su oferta más competitiva, las cuales, a la postre, compensarían la asimetría 
de información que de otro modo habría tenido que soportar el demandante de haber acudido 
directamente al mercado base. De esta manera, las múltiples particularidades de estos mercados 
relevantes252 explican por qué en las licitaciones los oferentes cuentan con una menor información 
y participan con unas reglas de juego más estrictas que en sus mercados base, todo lo cual redunda 
en que, si quiere constituirse un cartel exitosamente, los acuerdos anticompetitivos deben ajustarse 
a dichas características. 
De acuerdo con Marx & Marshall (2012), una de las dificultades más representativas de la colusión 
en las licitaciones (aunque ellos precisen que son de las subastas de sobre cerrado) surge a 
propósito de la estructura para el aseguramiento colusorio (“enforcement structure”), circunstancia 
que da cuenta de los fuertes incentivos con los que cuentan los oferentes para desviarse: 
“The structures required to support collusion differ depending on the auction 
environment. (…) For a sealed-bid auction, enforcement plays a greater role. Bids must 
be monitored to prevent secret deviations by ring members. In the absence of auction 
procedures that facilitate this monitoring, such as requirements that all bids be publicly 
revealed, enforcement is a substantial challenge. For a sealed-bid auction, the allocation 
structure may be simplified if the ring’s bids result in the highest-valuing ring member 
winning the auction, although some mechanism for sharing the gains from collusion is 
still required” (p. 197-198).  
                                               
252 Ver numeral 1.2 del primer acápite del segundo Capítulo. 
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En conclusión, en las licitaciones la colusión se presenta como una estrategia más compleja, la 
cual exige que los carteles estén provistos de estructuras más robustas en el sentido de que los 
acuerdos anticompetitivos deben lograr mitigar los problemas de coordinación impuestos por la 
escasez de información y responder adecuadamente a las reglas de juego planteadas por el 
licitante253.  
Por último, conforme se anticipó en la introducción, téngase en cuenta que las licitaciones públicas 
y las privadas en oportunidades requieren diversas consideraciones. En particular, entre otras 
conductas, la normativa de contratación pública obliga a las entidades contratantes a suministrar 
información que en una licitación privada el licitante normalmente se reservaría en orden de 
fomentar una mayor competencia.  
Verbigracia, en virtud del principio de transparencia, la administración pública revela a los 
oferentes quiénes serán sus potenciales contendientes a través de previa concurrencia de estos a 
las observaciones de los prepliegos, lo que les facilita, primero, dimensionar la intensidad de la 
competencia y, segundo, el establecimiento de contactos entre ellos. Por otro lado, el principio de 
legalidad precisa a la entidad contratante a sujetarse a lo dispuesto por ella en los pliegos de 
condiciones, lo que a su vez constituye una valiosa fuente de información por cuanto le permite a 
los oferentes prever la estrategia cooperativa más conveniente para asegurar las ganancias 
colusorias; sobre este particular, por ejemplo, Miranda & Deik (2019) estiman que la previsión de 
los oferentes respecto la utilización de mecanismos para la asignación de puntajes tales como la 
media geométrica, aritmética, la media alta, la media baja, entre otros, puede propiciar prácticas 
contrarias a la libre competencia.  
En ese orden de ideas, si bien el sustento de la transparencia informativa reposa principalmente en 
los significativos problemas de agencia y en el necesario control de la corrupción 254 , la 
insoslayable externalidad de contar con estos mandatos es que, tal y como se encuentran 
consagrados actualmente en la legislación colombiana, la estrategia de coludir se vea favorecida 
por la mayor información con la que disponen los oferentes255. 
                                               
253 Marx & Marshall (2012): “Overall, pricing and enforcement structures are more difficult for a ring to implement 
in a sealed-bid than ascending-bid auction (…) But this statement is contingent on the specific auction designs for the 
sealed-bid [auctions] (…)” (p. 198). 
254 Marx & Marshall (2012): “The delegation of buying and selling authority to employees who do not have high-
powered incentives to obtain high auction prices or low procurement prices can create some classic agency problems. 
Specifically, the employees with the delegated authority to run the auctions or procurements may want or 
unnecessarily restrict the number of bidders to ease their burden of running the competitive process. Additionally the 
employees may unjustly skew awards to specific bidders with whom they have personal familiarity or, worse, from 
whom they are receiving compensations for doing so” (p. 200).  
255 Es cierto que los valores protegidos por los mandatos que tienen por objeto o como efecto la transparencia de 
información en los procesos de selección son dignos de protección, pero existen alternativas para que, sin sacrificar 




3. Estructura para la asignación de las ganancias 
El estudio de las estructuras partirá de las definiciones y precisiones hechas en el primer acápite 
de este Capítulo. En esa medida, en adelante nos concentraremos en ofrecer las explicaciones que 
dan cuenta de los parámetros sobre los cuales los acuerdos anticompetitivos, en este caso para la 
distribuir las ganancias entre los oferentes, se ajustan a las exigencias del mercado relevante de las 
licitaciones. 
Sea lo primero notar que, a diferencia de la colusión en los mercados base, por regla general en las 
licitaciones no podremos referirnos a esta estructura como la distribución de la demanda. En efecto, 
una de las particularidades de las licitaciones es que hay un único demandante, por lo que su 
asignación es excluyente a otros oferentes, a diferencia de los mercados base donde sí participan 
múltiples consumidores. Una repartición de la demanda solo sería posible en aquellos carteles que 
tengan por finalidad operar por más de un periodo (múltiples licitaciones, bien sean presentes o 
futuras), a lo que nos referiremos con mayor detalle en los mecanismos para la asignación de las 
ganancias. 
Ahora bien, conforme lo indica Marx & Marshall (2012), los acuerdos anticompetitivos 
comprendidos en esta estructura aparejan una mayor complejidad en tratándose de licitaciones. 
Este asunto no es de menor valía. De por sí, la asignación de las ganancias es el aspecto más 
sensible para la estabilidad de los carteles (estrategia que represente el equilibrio del juego), lo que 
se ha reflejado en que, de acuerdo con McAfee & McMillan (1992), más de la mitad de los carteles 
que logran formarse, se disuelven al poco tiempo debido a discusiones internas respecto las 
utilidades: 
“The first of these problems is empirically at least as important as the other three: for 
example, in a sample of international cartels that were temporarily successful but then 
broke down, almost half were destroyed by internal squabbling over how to share the 
profit” (p. 579). 
No obstante a la mayor complejidad que supondrá equilibrar los intereses de los miembros del 
cartel que participan en licitaciones, los mecanismos por medio de los cuales se reparte las 
ganancias son similares a los descritos con ocasión al mercado base: 
 “Just as a cartel might allocate different collusive shares to members based on pre-
collusive market shares, a ring typically allocates shares of the collusive gain based on 
                                               
(U.S. Federal Communications Commission) no se revela sino hasta finalizar quienes fueron los participantes, siendo 
esta la oportunidad para realizar las observaciones a las que haya lugar. 
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the ex ante (pre-auction) strength of each bidder” (Marx & Marshall, p. 189, 2012) 
(resaltado fuera de texto). 
En ese orden de ideas, en primer lugar se verá el “knockout” (“eliminatoria256”) como mecanismo 
que es frecuentemente utilizado en las subastas para repartir las ganancias y que, por tanto, se 
ajusta convenientemente en las licitaciones. Después se continuará con el examen de los tres 
mecanismos desarrollados en el acápite anterior, estos son, la cuota de mercado, la distribución 
geográfica y distribución de clientes, pero haciendo las precisiones a las que haya lugar en virtud 
del particular mercado relevante. Finalmente, se verá lo correspondiente a las transacciones 
compensatorias entre los miembros del cartel. 
3.1. Repartición por “knockout” o eliminatoria por la mayor valoración 
Los “knockout” o eliminatorias son, en pocas palabras, una subasta previa y privada entre los 
miembros del cartel llevada a cabo con la finalidad de determinar quién se adjudicará con el bien 
o, en el caso de las licitaciones, con el contrato257. Las reglas para la repartición de las ganancias 
en virtud de la eliminatoria dependerán de las necesidades del cartel, de la valoración de aporte de 
cada miembro a la colusión y de las reglas de juego del mercado relevante en el que participan258. 
El valor agregado de este mecanismo es que el cartel puede maximizar las ganancias de todos sus 
miembros, motivo por el cual la eliminatoria cumple la función de asignar el contrato a quien con 
mayor eficiencia pueda ejecutarlo. Así entonces, para comprender cómo funcionan las 
eliminatorias, téngase en cuenta que solo concurrirán a estas los miembros que pudieran participar 
de manera significativa en la convocatoria, puesto que, de no ser así, el cartel estará compensando 
a oferentes que no aportaron para la supresión de la competencia en la licitación, bien sea porque 
ni siquiera cumple con los requisitos habilitantes o porque su previsible calificación de los 
ponderables sea manifiestamente inadecuada para tengan una expectativa legítima de adjudicarse 
el contrato. De esta manera, los miembros del cartel que participen de la eliminatoria (que es previa 
a la licitación) serán los únicos quienes se repartan las ganancias de la licitación, toda vez que ellos 
fueron los que contribuyeron efectivamente a la supresión de la competencia.  
En segundo lugar, para lograr la asignación más eficiente de recursos y maximizar las utilidades 
de todos los que participan en las eliminatorias, cada uno de ellos deberá postular cuál sería su 
                                               
256 Traducción libre. 
257 En palabras de McAfee & McMillan (1992), los ‘knockout’ son: “… a private auction held by the cartel to 
determine which member gets the item and how much he pays the other members” (p.p., 579). 
258  Verbigracia, para las subastas de bienes –no para licitaciones-, los carteles han diseñado “knockouts” más 
especialidades que atienden con mayor rigor las virtudes y conocimientos de sus miembros, lo que ha llevado a la 




oferta más competitiva en la licitación de no encontrarse cooperando. Las propuestas que realicen 
los oferentes en la eliminatoria deben compadecerse con los costos reales que les implicaría la 
ejecución del objeto del contrato en licitación, es decir, los miembros del cartel deben comportarse 
simétricamente259. Ahora, no necesariamente porque la propuesta de un oferente sea más alta que 
otra quiere necesariamente indicar que uno es más eficiente que otro, sino simplemente que los 
costos y riesgos –dependiendo del contrato- son valoradores de forma distinta; lo que sí debe lograr 
impedir el cartel, es que sus miembros postulen oferta infladas o infravaloradas en orden de obtener 
una mayor compensación260. 
Para explicar esto último, dígase antes que el cartel elegirá al oferente la más baja de las propuestas 
hechas en la eliminatoria, para que sea este miembro quien luego participe de la licitación. Si el 
contrato es efectivamente adjudicado por el miembro del cartel, este deberá compensar la 
supresión de la competencia de los demás miembros de acuerdo con las propuestas que los demás 
hayan hecho en la eliminatoria. 
Considérese el siguiente ejemplo para aclarar la asignación de las ganancias por medio de 
eliminatorias: son cuatro los miembros del cartel (A, B, C y D) que están en capacidad de participar 
y competir en una licitación a la que se convocó. El cartel organiza una reunión privada en la que 
los oferentes depositarán su propuesta más competitiva –no infravalorada, pero tampoco inflada-. 
En su orden, las ofertas son los siguientes: $60 (D), $65 (C), $70, (B) y $75 (A). Vistas las 
propuestas, el miembro D es seleccionado para que participe de la licitación, absteniéndose los 
demás miembros de competir, o haciéndolo de manera formal para ofrecer apariencia de rivalizar 
u otra finalidad como manipular la media aritmética o geométrica 261  (de utilizarse dicho 
mecanismo para la asignación de puntajes). 
Establecido quién será el miembro participante, resta por definir qué valor ofrecerá este en la 
licitación, lo cual si bien es un asunto de la estructura para el aumento del valor de la oferta, valga 
hacer dos precisiones en la medida que explican cómo se lleva a cabo la asignación de las 
ganancias: 
                                               
259 De acuerdo con Marx & Marshall (2012), la simetría entre las ofertas de los miembros del cartel se alcanza cuando 
estos valoran el contrato en licitación bajo un mismo rasero: “By symmetric bidders, we mean the bidders draw their 
valuations from the same distribution” (p.p., 176).  
Esta simetría de información en las propuestas de la eliminatoria es, además, incentivada por el hecho de que los 
miembros del cartel tienen todos una estructura de costos similar, por lo que pueden conocer si la oferta realizada es 
o no razonable: “Each bidder knows its own value and does not know the value of any other bidder, although each 
bidder has a reasonable idea about the values of the other bidders” (p. 168). 
260 Marx & Marshall (2012) “In this environment, the value to a ring member associated with winning the knockout is 
the value to that ring member associated with being the lone ring member to attend the procurement. The higher is a 
ring member’s value for the contract, the greater is the value to that ring member from attending the procurement. If 
the ring members are symmetric with one another, the highest-valuing ring member will win the knockout and be sent 
to the procurement to bid against any outside bidders” (p. 191-192) 
261 Sobre este particular se retomará en el numeral 5 del presente acápite. 
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a. La determinación del valor de la oferta será preferiblemente competencia del cartel y no 
del miembro designado para participar en la licitación. La razón subyace en que el miembro 
D concurre a la licitación en representación del interés de los demás miembros y no del 
suyo exclusivamente, por lo que podría suceder que, en búsqueda de maximizar aún más 
su beneficio, incurra en la tentación de alzar el valor de la oferta de manera que provoque 
reacciones adversas del licitante o comprometa su adjudicación, afectando así a todo el 
cartel. 
 
En todo caso, el valor de la oferta será un poco o muy superior que la propuesta hecha por 
el miembro A ($75). En efecto, si alguna de las propuestas de los miembros en las 
eliminatorias es más alta que el precio que convenga el cartel para participar en la licitación, 
entonces este miembro no habrá aportado nada para la supresión de la competencia y, por 
tanto, no recibiría ninguna compensación. 
 
Así, por ejemplo, imagínese que el cartel convenga el precio más racional para competir es 
de $80. De este modo, si un miembro “E” participó de la eliminatoria y su propuesta fue 
de $85, entonces no recibirá nada en compensación, puesto que su aporte al alza de los 
precios fue nulo y el cartel hubiera podido adjudicarse el contrato sin su aporte262. 
 
b. El miembro D es el elegido para competir en la licitación por cuanto es quien aseguró en 
la eliminatoria que puede cumplir con el objeto del contrato incurriendo en los menores 
costos, circunstancia que permite la maximización de las utilidades del cartel; en concreto, 
obteniendo unas ganancias totales de $20 (a $80 del valor adjudicado se le restan los $60 
de los costos del miembro D). ¿Cómo se reparten equitativamente este valor? No hay una 
única tarifa para este fin, pero la propuesta que se trae en la presente tesis, por cuanto 
incentiva a los miembros a no inflar ni a infravalorar la eliminatoria, es la siguiente: 
 
El miembro D –el licitante y quien participando competitivamente hubiera hecho la oferta 
más baja-, obtiene el 100% del rango al que ningún otro miembro llegó a ofertar en la 
                                               
262 Marx & Marshall (2012) señalan su texto con contundencia que la supresión de la competencia solo puede provenir 
de aquellos oferentes que estén en la capacidad de realizar propuestas significativas, que no es otra cosa que ser, por 
lo menos, más competitiva que la que haría el cartel para aumentar sus ganancias: “Colluding bidders suppress their 
rivalry though the elimination of meaningful bids by all colluding bidders except for the ring bidder with the highest 
value. All other details and logistics of bidder collusion flow from this foundational principle of the ring” (p. 175) 
(resaltado fuera de texto). 
En este sentido, puede verse que los autores posteriormente expresan que la supresión de la competencia debe conducir 
a un aumento de las probabilidades de adjudicación del contrato con precios colusorios: “Once at the procurement, 
the selected ring member faced competition only from outside bidders and not from the other ring members. Because 
of this, the selected ring member’s optimal bid at the procurement was greater than it would have been in the 
absence of the ring. With the reduced competition at the procurement, the selected ring member’s bid was higher” 
(p. 191-192) (resaltado fuera de texto). 
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eliminatoria, que es de $60-$65, es decir, se embolsa un parcial $5. A partir del rango de 
los $65 y hasta los $70, según las propuestas en la eliminatoria, toma relevancia la 
supresión de competencia del miembro C, habiendo dos maneras para repartir las ganancias 
representativas de ese valor (sin perjuicio de otras formulas): por partes iguales o la mitad 
para el miembro que se adjudicó con la licitación y el resto para los demás; en este caso, 
como son solo dos miembros los que se encuentran dentro de dicho rango, entonces a cada 
uno le correspondería $2.5. La secuencia continúa con las reglas fijadas previamente, de 
manera que en el rango $70-$75 se repartirán por igual (u otra fórmula) entre los miembros 
D, C y B. Finalmente, en el rango $75-$80 se integra además el miembro A, cuyo aporte a 
la colusión se ve reflejado proporcionalmente en las ganancias asignadas. 
 
En definitiva, la asignación de los $20 a los miembros del cartel quedaría repartida de la 
siguiente manera en concordancia con su aporte a la colusión en la licitación: miembro A 
($1.25), miembro B ($2.916), miembro C ($5.416) y miembro D ($10.416). De haber 
estado compitiendo, lo más probable es que el miembro D hubiera hecha una oferta cercana 
a los $65 (esperando $5 de ganancia), y los demás oferentes no hubieran percibido ninguna 
utilidad, por lo que el anterior ejemplo muestra las bondades de la cartelización263. 
La forma en que los miembros se reparten estos valores corresponde a un asunto relativo a los 
mecanismos de transacciones compensatorias, lo cual se verán más adelante. Por el momento, es 
preciso responder a la pregunta de cómo el anterior mecanismo de asignación de las ganancias 
evita que los miembros del cartel infravaloren o inflen sus propuestas para obtener mayores 
ganancias que su real aporte a la colusión. Conforme lo indican McAfee & McMillan (1992), esto 
solo es posible implementando una eliminatoria que contenga los incentivos adecuados: 
“The phases-of-the-moon system used by the electrical-equipment conspiracy (Richard 
Smith, 1961) is an example of a mechanism. By the revelation principle (Roger Myerson, 
1985), we may without loss of generality restrict attention to direct, incentive-compatible 
mechanisms, in which each bidder reports his valuation to the mechanism and has 
incentives to do so honestly” (p. 580) 
En el caso concreto, téngase en cuenta que una vez el miembro designado por el cartel se hace con 
el contrato licitado, deberá compensar a los demás, con independencia de que el pago del contrato 
adjudicado sea por instalamentos u otra modalidad diferida. Siendo esto así, imagínese que el 
miembro A mintiera respecto al valor de su oferta y en la eliminatoria propusiera un valor de $55 
                                               
263 En los siguientes términos, McAfee & McMillan (1992) expresan que el mecanismo de los “knockout”, si bien 
elige a un miembro del cartel para que participe en la licitación, compensa a los demás por la supresión de la 
competencia: “This mechanism has the property that all losing bidders receive a transfer; in particular, and in 
contrast to the previous section's mechanisms, bidders whose value is less than the minimum price earn positive profit” 
(p. 587).  
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(cuando su propuesta simétrica vimos que era de $75). Si bien con esta oferta sería designado por 
el cartel para participar en la licitación, su inexactitud le representaría que debe compensar a los 
demás miembros por un valor aproximado a los $7, y si sus verdaderos costos son de $75, al 
adjudicarse un contrato de $80, de hecho su engaño le representaría un perjuicio económico. 
Con la incertidumbre de cuál será la oferta de los demás participantes de la eliminatoria, la 
actuación que se presenta como las más racional por parte de los miembros del cartel es revelar el 
valor competitivo que harían en la licitación. Adicional a este incentivo económico, será función 
del cartel y de su administrador verificar que la propuesta realizado por los miembros del cartel se 
compadezca con los correspondientes soportes técnicos y económicos que sustenten y den 
veracidad a los valores estimados por estos. 
El mecanismo de las eliminatorias es, en nuestro criterio, el que mejor representa en ganancias el 
aporte de los miembros a la colusión. Entonces, si bien es posible repartir las ganancias de cada 
licitación de acuerdo con la cuota de mercado de los miembros del cartel –como se verá más 
adelante-, muchas veces este indicador no infiere una relación directamente proporcional entre una 
mayor cuota de mercado y un mayor aporte para la supresión de la competencia, diluyendo así su 
importancia, como por el contrario sí la tiene en los mercados base. 
3.1.1. Variaciones en la estimación del valor de la oferta competitiva en el 
“knockout” o eliminatoria” 
Conforme como se mencionó, puede darse la situación en las eliminatorias en las que se aprecien 
ofertas más bajas que otras entre miembros del cartel que aparentemente tienen una eficiencia 
similar (en virtud de que producen bienes homogéneos o porque su estructura de costos es 
parecida). Esta disparidad, en principio, no sugiere indefectiblemente que un miembro del cartel 
esté falseando el valor que le representa el contrato en la licitación, sino que puede responder a 
consideraciones subjetivas, pero fundadas, que incrementan más o menos los costos de su 
propuesta. 
Esto sobre todo es previsible que ocurra en aquellos contratos cuya ejecución se extienda por varios 
años. Como es esperable, la estimación del valor de contratos complejos puede conllevar márgenes 
de error en los costos que requiere su cumplimiento. En tratándose de, por ejemplo, un contrato de 
suministro de bienes, a pesar de que el contrato sea a largo plazo, la estimación de los costos podría 
calcularse dentro de unos márgenes razonables, contrario a lo que podría suceder en el caso de 
contratos de alta complejidad; a título de ejemplo, piénsese en contratos de obra o de concesión, 
en los cuales cada uno de los miembros del cartel evaluará autónoma e independientemente, entre 
otras, las siguientes contingencias, las cuales reflejarán rangos de diferencia más amplios en sus 
propuestas de la eliminatoria: 
a. Incumplimientos contractuales: la alta litigiosidad en los contratos de larga duración no 
solo son una constante en los contratos estatales, sino también en de orden privado. Entre 
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otros factores, se aprecia con relativa frecuencia que los disentimientos contractuales 
surgen con ocasión a la necesidad de actuaciones conjuntas de las partes o, cuando menos, 
de la colaboración activa de la contraparte. Sea esta u otra la causa, lo cierto es que las 
imputaciones de incumplimientos mutuos son una contingencia que afectan la ecuación 
económica inicialmente estimada por el contratista y, por tanto, debe ser valorada. 
 
b. Variaciones en el valor del contrato: la suscripción de Otrosíes son una práctica que cada 
vez más recurrente en los contratos de larga duración y de objeto complejo, sirviendo estos 
como un recurso para remediar el surgimiento de circunstancias o necesidades no previstas 
en los pliegos de condiciones o documento análogo. Esto puede tanto favorecer al 
contratista colusor como perjudicarlo, lo que dependerá de la negociación que haga 
respecto a cada uno de los Otrosíes. 
 
c. Facultades exorbitantes: la Administración cuenta con un catálogo de potestades 
excepcionales previstas principalmente en el artículo 14 de la Ley 80 de 1993, las cuales 
no necesariamente se habilitan por la mediación de culpa o dolo del contratista, pero sí le 
pueden causar un grave perjuicio que desbarajuste la previsión económica que había 
realizado para la ejecución del contrato. Inclusive, así la Administración hago uso de estas 
facultades justificadamente, son un riesgo que no se encuentra presente en la contratación 
privada y que puede extender sus perjuicios a otras relaciones contractuales del miembro 
del carel, como sucedería en un eventual caso de declaración de caducidad.  
Las anteriores situaciones son solo una ilustración de las tantas contingencias que pueden alterar 
las utilidades que estime un oferente cuando el contrato en licitación sea, sobre todo, de alta 
complejidad y de larga duración264. Si bien las propuestas que hagan los miembros del cartel en la 
eliminatoria debe comprender acuciosamente todas estas eventualidades, en modo alguno el 
atractivo de la colusión se va a ver neutralizado o contrarrestado; por el contrario, estas 
circunstancias lo que hacen es que la asimetría de información del demandante (licitante) sea 
mayor, de modo que, de lograr suprimir la competencia, el cartel puede justificar con mayor 
convicción los precios ofrecidos, lo que se traduce en una mayor tasa de retorno. 
Por último, es oportuno realizar dos aclaraciones finales. La primera, que la finalidad del cartel no 
es el aseguramiento de las utilidades proyectadas por el miembro adjudicatario, cuestión que será 
su entera responsabilidad. Entonces, una vez adjudicado el contrato, estará en cabeza del miembro 
y de su diligencia hacerse con las utilidades inicialmente previstas, correspondiéndole a los demás 
miembros del cartel la compensación de acuerdo con las propuestas hechas en la eliminatoria. La 
                                               
264 Por supuesto, nos estamos refiriendo a las licitaciones de las características mencionadas, por lo que no sucederá 
lo mismo con aquellas que tengan por objeto la adjudicación de contratos, por ejemplo, de suministro de bienes y 
servicios de características o condiciones uniformes (bienes homogéneos). 
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segunda, que si el cartel detecta que la propuesta de alguno de sus miembros en la eliminatoria es 
inflada o infravalorada infundadamente, esto constituirá una desviación, que dependiendo de los 
elementos de juicio que rodeen a la misma, podrá ser considerada como secreta o sin intención, y 
de allí sus consecuencias. 
3.2. Cuota de mercado 
Siguiendo los mismos parámetros dispuestos para la cuota de mercado en el primer acápite, los 
carteles que coluden en licitaciones pueden optar por este mecanismo para asignar sus ganancias 
en concordancia con la representatividad de sus miembros en el mercado base en el que participan. 
En este sentido, los Lineamientos para Combatir la Colusión entre Oferentes en Licitaciones 
Públicas de la OCDE (2009): 
“… los conspiradores podrían decidir asignar a cada empresa valores monetarios 
aproximadamente iguales para un cierto tipo de contratos o asignar los volúmenes que 
correspondan al tamaño de cada compañía” (p. 3).  
Definida la cuota de mercado de cada uno de sus miembros, el cartel deberá resolver cómo 
hacer efectiva la asignación correspondiente. Una de las estrategias que podría acoger el cartel 
es convenir cuál es el costo real del contrato en licitación y el precio colusorio con el que 
participarán en la licitación. Es decir, el costo ya no será objeto de una eliminatoria, sino de 
discusión en los espacios y términos dispuestos por el cartel. Luego, el cartel designará al 
miembro que participará en la licitación en las condiciones fijadas, bien sea porque se ofreció 
para hacerlo o porque se implementó alguna suerte de rotación. Si este llega a adjudicarse el 
contrato, deberá compensar a los demás miembros con la asignación correspondiente a su cuota 
de mercado. 
Dentro de las tantas estrategias que podrían idearse para implementar la asignación de las 
ganancias con base en la cuota de mercado, está también su combinación con las eliminatorias. 
Así entonces, se lleva a cabo la eliminatoria para determinar cuál es el miembro que podría 
cumplir el contrato de manera más eficiente, determinándose las compensaciones ya no en 
función de las propuestas hechas en la eliminatoria, sino en la cuota de mercado. Esta disparidad 
en la asignación de las ganancias, a nuestro juicio, privaría a las eliminatorias de la simetría de 
información que se espera de ella, puesto que ningún propósito serviría al miembro del cartel 
revelar cuál es su oferta más competitiva si asimismo esto no le representa un beneficio. 
3.2.1. Contratos de objeto mixto y carteles con miembros de distintas 
industrias 
Las cuotas de mercado tienen la virtud de examinar comparativamente la representatividad de un 
conjunto de oferentes que participan en un mercado con características comunes para todos; en esa 
medida, este indicar es posible calcularlo al cruzar la información comercial sensible que rindan 
los miembros del cartel. No obstante, no todos los contratos que se licitan comprenden bienes y/o 
 212 
servicios de una misma industria, ni mucho menos que circulen en un mismo mercado relevante, 
los cuales son conocidos como contratos mixtos o de objeto mixto. 
En ese orden de ideas, el objeto contractual del contrato en licitación puede comprender las 
prestaciones de una pluralidad de industrias, de tal suerte que puede resultar indispensable la 
sinergia de oferentes de distintos gremios y que operen en distintos mercados relevantes265. De ser 
esta la situación, no será posible examinar uniformemente la información comercial sensible que 
rindan los miembros del cartel, o esta será insuficiente en sí misma. 
En efecto, en los contratos mixtos que involucren prestaciones de varias industrias, si bien el 
estudio de la información comercial sensible puede dar luces a los demás integrantes respecto de 
la valía de su empresa, la rendición de esta será insuficiente debido a que la cuota de mercado se 
determina en función de una industria en particular. Así entonces, la heterogeneidad de la 
información no permite que la importancia o relevancia de una empresa en particular sea evaluada 
bajo un mismo rasero, o al menos no sin esperar la objeción de alguno de los miembros del cartel.  
En estos casos, la dificultad radicará en el criterio que pueda utilizarse para auscultar el aporte que 
realiza cada miembro al cartel, lo que sin duda será un punto álgido de debate para lograr un 
consenso. Sin embargo, de nuevo, esto no es en modo alguno un impedimento para la colusión. 
Una alternativa que simplifica este asunto es que, siendo un cartel de oferentes de una única 
industria, el miembro designado para participar en la licitación se asocie con oferentes de las otras 
industrias requeridas, quienes no formarán parte del cartel ni de sus ganancias, por cuanto 
desconocerán la existencia misma de la colusión. Otra posibilidad es que simplemente el miembro 
designado por el cartel subcontrate las prestaciones que escapan de su giro ordinario. 
De otro lado, si definitivamente el cartel está compuesto por miembros que participan en distintas 
industrias y mercados relevante, de modo que no sea posible el análisis uniforme de la información 
comercial sensible en orden de determinar una única cuota de mercado, una alternativa es 
establecer cuotas de mercados relativas al número de industrias en las que opere el cartel. Hecho 
esto, una vez se convoque a una licitación que requiera la participación de miembros de varias 
industrias, el cartel tratará agrupará las diversas prestaciones como si fueran contratos 
independientes. De esta manera, por ejemplo, si un contrato entraña prestaciones de dos industrias 
distintas, el cartel podría realizar dos eliminatorias independientes con los miembros interesados, 
o bien podría designarlos directamente para que se asocien y participen en la licitación. 
Si bien la alternativa recién mencionada pudiera parecer engorrosa e inverosímil, no es descartable 
del todo, máxime en tratándose de carteles cuyos miembros sean grupos empresariales, de manera 
                                               
265 La integración de empresas en el marco de una licitación pública, tenga o no el mismo objeto social, hagan parte o 
no de la misma industria, es posible en virtud de los distintos mecanismos de asociación que ofrece la legislación, 
como lo son las Uniones Temporales, Consorcios o Proyectos de Sociedad.  
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que es posible que la actividad comercial ejercida a través de sus filiales abarque distintos 
mercados relevantes e industrias. En estos casos, sobre todo, no resulta tan improbable que el cartel 
esté conformado por miembros de diferentes industrias.  
3.3. Distribución geográfica 
Sea lo primero indicar que en la introducción de la presente estructura se mencionó que, por regla 
general, no es adecuado referirnos a la asignación de las ganancias como equivalente a la 
distribución de la demanda. Sin embargo, en lo que respecta a este mecanismo y al de la asignación 
de clientes sí es posible. En su conjunto, la OCDE (2009) denomina a estos acuerdos para la 
distribución de las ganancias como una “asignación de mercados” 266: 
“Asignación de mercado. Los competidores se reparten el mercado o ciertas zonas 
geográficas y acuerdan asignarse ciertos clientes. Por ejemplo, las empresas 
competidoras asignan clientes o tipos de clientes específicos a diferentes empresas, de 
manera que los competidores no hagan ofertas (o sólo presenten una oferta de resguardo) 
en contratos que ofrezca un tipo de cliente potencial asignado a una empresa en 
particular. A cambio de esto, el competidor en cuestión no presentará ofertas 
competitivas para un grupo designado de clientes que corresponde a otras empresas 
según el acuerdo” (p. 3). 
Así entonces, la distribución geográfica tiene la función de delimitar zonas exclusivas en donde 
unos miembros del cartel y no otros pueden participar en las licitaciones que se convoquen. Para 
estos fines, el cartel deberá fijar claramente si el criterio de exclusividad se concede con base en 
el lugar donde se convoque la licitación o donde se van a ejecutar las prestaciones del contrato. 
También convendrá que el cartel defina anticipadamente que, si en caso de que algún miembro del 
cartel no está interesado en participar en alguna licitación en particular, en subsidio podría hacerlo 
otro y cuál es el criterio para determinar a este. 
3.4. Distribución de clientes 
Como viene de remediarse, la distribución de clientes también es propiamente una repartición de 
la demanda o, en términos de la OCDE y del Decreto 2153 de 1992, una repartición de mercados. 
Véase a título de ejemplo que la Superintendencia de Industria y Comercio, en la Resolución No. 
6059 de 2019 imputó cargos a dos oferentes por la celebración de esta naturaleza de acuerdos:  
“En relación con el acuerdo que versó sobre los clientes que BRINSA y QUIMPAC 
atienden de manera directa, las evidencia recaudadas por esta Delegatura permiten 
concluir que el comportamiento presuntamente coordinado habría consistido en que 
                                               
266 En su libro, Miranda & Deik (2019) relacionan que esta suerte de acuerdos anticompetitivos fue estudiado por la 
Superintendencia de Industria y Comercio en su Resolución 40901 del 28 de junio de 2012. 
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esas compañías decidían conjuntamente cuál de las dos atendería a un determinado 
cliente demandante de los productos objeto del acuerdo. Para efectos de materializar la 
repartición que concertaban, BRINSA y QUIMPAC fijaban de manera concertada los 
precios que ofrecerían a cada uno de los clientes objeto de la repartición” (p. 19) 
(resaltado fuera de texto). 
Ahora bien, conviene precisar que los clientes no tienen que estar necesariamente identificados. 
Sin embargo, cuando lo están, y además son frecuentes sus convocatorias, conforme lo señalan 
Miranda & Deik (2019), se facilita la labor de los carteles en el sentido de que pueden acordar 
cómo se dividirán las ganancias. Esta situación se da con frecuencia en las entidades públicas, las 
cuales llegan incluso a anticipar un calendario en el que se precisan cuándo llamarán a los diversos 
procesos de selección. Cuando no están identificados de antemano los clientes, no por ello este 
mecanismo entra en desuso, de modo que a medida que vayan surgiendo las licitaciones, el cartel 
convendrá quien será el miembro designado. 
Dicho lo anterior, en nuestro criterio, la rotación de licitaciones u ofertas es una variación de la 
distribución de clientes. Así entonces, el cartel podrá ya no designar que sea siempre el mismo 
oferente quien haga la oferta más competitiva en las licitaciones promovidas por determinado 
cliente, sino que, en orden de evitar levantar sospechas innecesarias, rotará este rol entre sus 
distintos miembros.  
A propósito de este mecanismo para asignar las ganancias, esto es, la rotación de los clientes, valga 
remediar que su mayor provecho provendrá de aquellos carteles que estén integrados por pocos 
miembros, conforme lo precisan McAfee & McMillan (2012): 
“Comanor and Schankman (1976) found that rotating-bid arrangements were 
significantly more common in cartels with few members than in cartels with many 
members, reflecting the extra difficulties of setting up and running a rotating-bid 
mechanism” (p. 586).  
Por otra parte, si las licitaciones son previsibles y recurrentes, la utilización de este mecanismo de 
asignación de las ganancias se acompasa adecuadamente con la cuota de mercado y las 
eliminatorias, de modo que el cartel puede determinar el orden en el que sus miembros participarán 
en las licitaciones dependiendo de cómo se encuentren las deudas entre unos y otros. Haciendo lo 
propio, el cartel realiza cuantas menos transacciones compensatorias como sea posible, lo que se 
explicará en mayor detalle a continuación en los mecanismos para las transferencias 
compensatorias. 
Para finalizar para la asignación de las ganancias, al igual que se dijo a propósito de la colusión en 
los mercados base, los anteriores mecanismos pueden ser combinados a conveniencia del cartel, 
como se denota con claridad del caso mencionado por Marx & Marshall (2012): 
 “The cartel divided the market for cast-iron pipes into different territories, including 
“pay territories”, “free territories”, and “reserved cities”. (…)  
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[In pay territories] The ring members met prior to procurements to determine which of 
the ring members would be permitted to bid. To determine which of the ring members 
would bid at the procurement, the ring held a knockout in which each ring member 
submitted a bid, the high bidder was selected to bid at the procurement, and the amount 
of that ring member’s bid was distributed among all the ring members. Losing ring 
members were prevented from bidding at the auction, while the selected ring member bid 
against any outside bidders” (p. 191-192). 
En resumen, el cartel de los tubos de hierro (“cast-iron pipes cartel”) dividió el mercado en tres 
zonas distintas: en la primera (“pay territories”), las ganancias eran asignadas por medio de 
eliminatorias, que se concretaban en términos similares a los descritos anteriormente; en la 
segunda (“free territories”), los miembros competían libremente; y, en la tercera (“reserved 
cities”), existía una designación territorial exclusiva a los miembros. 
3.5. Las transferencias compensatorias  
En la colusión en mercados base las transferencias compensatorias son utilizadas en circunstancias 
excepcionales, como lo son las desviaciones no intencionales y gastos o ingresos extraordinarios 
en que incurrieron los miembros del cartel, de manera que los mecanismos para la asignación de 
las ganancias son por regla general autosuficientes para dar cumplimientos a los términos previstos 
en estos. Esta es una de las grandes diferencias con la colusión en las licitaciones, puesto que en 
el mercado relevante de estas, a diferencia del de aquellos, solo participa un demandante, quien 
hará el pago a un solo miembro del cartel, cuando en realidad todos son acreedores de este. 
En virtud de esta particular, surge la necesidad de que el miembro del cartel que recibe el pago 
compense a los demás, lo que no se da como consecuencia de una desviación, sino porque así se 
desprende de las reglas de juego en las que debe coludir el cartel en las licitaciones. Las diferencias 
entre la asignación de las ganancias de los carteles que participan en mercados base y los que lo 
hacen en licitaciones es descrita por Marx & Marshall (2012) de la siguiente forma: 
 “A ring typically squares up all side payments among members after each auction, 
whereas a cartel typically engages in an ongoing monitoring of quantity to assure 
compliance and then at year end, and only if needed, trues-up allocations among cartel 
members” (p. 189) 
Conforme sugieren los autores en referencia, se espera que, de ordinario, las compensaciones 
tengan lugar una vez el miembro del cartel designado se adjudique con el contrato en licitaciones, 
máxime porque hay carteles que se forman para participar únicamente de una convocatoria, 
disolviéndose una vez se cumpla el cometido. La Resolución 58961 del 2018 de la 
Superintendencia de Industria y Comercio puso en evidencia las compensaciones que llevó a cabo 
el cartel una vez uno de sus miembros se adjudicó la licitación para la cual acordaron coludir: 
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“(b) Adicionalmente se encontró que durante el desarrollo del contrato se ejecutaron los 
mecanismos de compensación que beneficiaron al GRUPO JV (…). Prueba de esto es la 
suscripción de tres (3) contratos de cuentas en participación que involucraron a PONCE 
DE LEÓN y las empresas mencionadas. Estos contratos establecían que cada una de las 
tres (3) empresas mencionadas recibiría el diez por ciento (10%) de las utilidades netas 
obtenidas por PONCE DE LEÓN por la ejecución del contrato” (p. 3)267. 
Como puede notarse del caso estudiado por la autoridad de competencia colombiana, el 
mecanismo utilizado por el cartel no fue en absoluto previsivo en advertir una posible 
investigación de la actividad colusoria y, por el contrario, puso de manifiesto el acuerdo 
anticompetitivo en su misma descripción literal. Por ello, un cartel de mayor cuidado tendrá a bien 
realizar las transacciones compensatorias por mecanismos que ofrezcan una fachada legítima a los 
ajustes de cuentas a los deba haber lugar, efectos para los que en el primer acápite tuvimos la 
oportunidad de sugerir algunos que, entre otros, resultan idóneos268. 
Ahora bien, es cierto que lo usual es que los miembros del cartel opten por realizar las 
transacciones compensatorias una vez surja el crédito a favor de ellos, máxime si la celebración 
de los acuerdos anticompetitivos solo se convino para coludir en una única licitación. No obstante, 
si el cartel tiene vocación de participar en múltiples licitaciones, y estas son frecuente y previsibles, 
                                               
267 No es usual, o cuando menos racional –aunque en este caso se dio-, que los carteles celebren deliberadamente 
negocios jurídicos en los que se muestre con claridad su actividad colusoria, sino que buscarán mecanismos más 
adecuados para realizar las transacciones compensatorias, conforme lo señala Marx & Marshall (2012):  
“We do not want a paper trail associated with ring members writing each other checks with memo lines reading 
“payoff for ring activity”. Instead, you might have noticed that the ring members are constantly suing one 
another. We sue one another over any number of things. Breach of contracts is a frequent one. Almost none of 
this litigation is meaningful. All we are doing is stating a complaint, filing it through our attorneys, and settling 
under strict confidentiality. In this way, I settle up the side payments from the knockouts that I owe other ring 
members under cover of a litigation settlement” (p. 65-66) (resaltado fuera de texto). 
268 Es pertinente agregar que la compra de bienes intermedios o finales de un oferente a otros competidores se presenta 
como una conveniente fachada en las licitaciones, sin perjuicio de que también lo haga en los mercados base. Esto 
debido a que, a priori, difícilmente un oferente contará con todos los insumos necesarios para ejecutar contratos sobre 
todo de alta complejidad. En esa medida, es razonable que el abastecimiento del oferente solo venga una vez logre la 
adjudicación del contrato, no antes, por lo que si las circunstancias así lo justifican, podrá demandar bienes de sus 
competidores, quienes también son miembros del cartel.  
Lo anterior sin perjuicio de los demás mecanismos mencionados, como lo son particularmente las patentes (“pool 
patents”) y los falsos litigios (“sham litigation”). Sobre el particular, Marx & Marshall (2012), en coherencia con 
Marshall, Meurer and Richard (1994): “In some auction and procurement environments, especially in the public 
sector, disadvantaged or losing bidders can protest the decisions of the awarding authority before an administrative 
court or authority. Bid protest are a form of private attorneys general enforcement of competition law. As with patent 
law, the use of a private attorney general relies on the firms acting competitively. If firms are acting collusively, then 
the settlement process associated with a bid protest can provide a legal means for exchanging side payments among 
members of a bidder rings” (p.p. 189). 
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podrá resultar más conveniente realizar las compensaciones una vez vencido un determinado 
periodo para posteriormente si efectuar el ajuste de cuentas correspondientes269. 
Siendo esto así, en el transcurso del periodo de gracia pactado por el cartel, sus miembros 
adquirirán créditos y deudas a favor de unos y otros a medida que van surgiendo las licitaciones, 
de manera que en vez de realizar transacciones recíprocas constantemente, los saldos pueden 
cruzarse. En términos jurídicos, el periodo para el corte de cuentas cumplirá la función de causar 
compensaciones como medio de pago (artículo 1714 del Código Civil). Los saldos que resten por 
ajustar, sí ameritarán las transacciones compensatorias por medio de los mecanismos colusorios 
dispuestos para esos fines. 
No obstante, con esto, el objetivo del cartel es reducir al máximo posible el número de 
transacciones compensatorias. Para lograrlo, como se viene de decir respecto la rotación de 
clientes, el cartel podrá designar discrecional y convenientemente los contratos a los miembros 
que mayores créditos tengan a su favor en orden de que no acumulen un gran saldo. Otra 
posibilidad, que en rigor puede considerarse como una transacción compensatoria –a pesar de que 
exija una prestación a cambio-, es la subcontratación de los miembros con mayores créditos a su 
favor. A propósito de este último mecanismo, los carteles deben ser sumamente cuidadosos con 
que la subcontratación no devele un patrón de conducta, puesto que, de ser así, se terminará 
manifestando una relación entre todos sus miembros, dando lugar a un indicio colusorio que puede 
resultar en la exposición de los acuerdos anticompetitivos. 
Por último, se encuentra la contratación conjunta por parte de los miembros del cartel, mecanismo 
que no solo de medio de pago, sino que también para realizar futuras transacciones compensatorias. 
En efecto, si dos o más miembros del cartel se asocian para participar de una licitación, bien sea 
por medio de un consorcio, unión temporal o una promesa de sociedad, y resultan adjudicatarias 
del contrato, entonces ellos podrán disponer como mejor convengan de los pagos que reciban en 
ejecución del objeto contractual. De esta manera, los miembros del cartel, que a su vez son un 
único contratista, podrán transar internamente saldos a favor del uno y del otro sin estar expuestos 
a sospechas, puesto que se encuentran legitimados por el contrato del que son partes. 
 
4. Estructura para el aumento de valor de la oferta 
Los acuerdos anticompetitivos comprendidos en esta estructura tienen el propósito de manipular 
artificiosamente el numerador o el denominador del valor de la oferta en orden de que los 
                                               
269“Some bidding rings make transfer payments among themselves after the auctions at which they collude, or perhaps 
keep records of amounts owed and only infrequently make payments to clear the accounts. Such behavior is made 
easier if the bidding ring knows there will be a regular stream of auctions in which they can participate” (Marx & 
Marshall, p. 205, 0212) (resaltado fuera de texto). 
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miembros del cartel perciban las mayores utilidades posibles al coludir. A diferencia del primer 
acápite, no nos ocuparemos de las modalidades para aumentar el valor de la oferta, sino de cuáles 
deben ser las consideraciones del cartel para hacer esto en una licitación de manera adecuada. 
A diferencia de los mercados base, en las licitaciones el comprador cuenta con información 
perfecta respecto al valor de las ofertas que recibe de los participantes, de modo que un aumento 
indiscriminado por parte del cartel redundará en que su propuesta sea descartada a favor de la de 
otro y, por tanto, ninguno de sus miembros reporte ganancia alguna. Ahora, si bien el cartel cuenta 
con un incentivo para no disponer de una oferta excesivamente alta, lo cierto es que en 
oportunidades solo así podrá esperar recibir unas ganancias que satisfagan las expectativitas de 
todos sus miembros. 
Así las cosas, el aumento del valor de la oferta está determinado principalmente en función de tres 
factores: el nivel de competencia que afronta el cartel en la licitación, las expectativas de pago de 
sus miembros y el valor máximo que el licitante esté dispuesto a pagar, que en el caso de las 
entidades públicas está establecido en el presupuesto oficial.  
Para desarrollar lo anunciado, en primer lugar se expondrán las razones por las cuales la colusión 
se presenta como la estrategia más racional y maximizadora en el particular mercado relevante de 
las licitaciones. Luego, partiendo de la existencia del cartel, se analizará con qué acciones cuentan 
sus miembros para asegurar las ganancias en las licitaciones en las que participan oferentes que no 
hacen parte del acuerdo colusorio (competidores del cartel). Por último, se verá la fijación del 
precio en licitaciones en las que solo el cartel participa. 
4.1. Expectativas de pago de los miembros del cartel 
¿Cuáles son las expectativas de pago de los miembros del cartel y cuál es su relación con el 
aumento del valor de la oferta? Para explicar lo propuesto, rememórese que las licitaciones son, 
en sí mismas, un mercado relevante, lo que apareja que cada una de ellas sea un juego 
independiente con sus propias reglas, información disponible, pagos y jugadores. Esto constituye 
una diferencia cardinal respecto a la colusión en el mercado base: por un lado, para que un cartel 
pueda coludir por varios periodos en licitaciones, deberá adaptar sus estrategias a las diferentes 
particularidades que comporte cada una de estas; mientras que, por otro lado, el cartel que colude 
por múltiples periodos en los mercados base puede proyectar sus estrategias en función de unas 
variables más o menos estables habida cuenta que será el mismo mercado relevante.  
Ahora bien, en teoría, cada licitación es distinta a las demás, pero en la práctica puede notarse el 
escaso dinamismo en los jugadores participantes, las ligeras variaciones en las reglas de juego y la 
uniformidad de la información revelada. Estas similitudes permiten que los carteles no tengan que 
establecer sus estrategias juego tras juego (licitación tras licitación) como si cada uno de ellos fuera 
totalmente independiente e inconexo de los otros; por el contrario, el cartel observará que las 
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semejanzas entre las licitaciones son de tal suerte que pueden ser comprendidas como un “juego 
repetido” 270. 
La previsibilidad de estar participando de un juego repetido le permite al cartel establecer una 
estrategia general que se acomode a las ligeras variaciones en información, jugadores, pagos y 
reglas de cada licitación. Bajo estas condiciones, se contrarresta la relevancia de que cada licitación 
sea un mercado relevante en sí misma, particularmente porque los oferentes ya no estarían frente 
a un juego de un único periodo –lo que según la paradoja de Bertrand condenaría a la estrategia de 
coludir– sino a múltiples juegos de un único periodo. 
Conviene explicar lo dicho con un ejemplo: considérese se convoca a una serie de licitaciones y 
los oferentes A, B, C y D desean participar y competir para adjudicarse con los contratos. Para 
efectos ilustrativos, al igual como lo plantea la paradoja de Bertrand, cada una de las licitaciones 
demanda unos mismos bienes que son homogéneos y todos los oferentes incurren en unos mismos 
costos marginales, que en este caso supóngase que son $15. 
Convocada la primera licitación, cada uno de los oferentes realizará una propuesta en la que puedan 
maximizar sus utilidades ($20, $20, $20, $19 respectivamente), pero que a su vez consideran que 
es lo suficientemente competitiva como para superar la oferta hecha por los demás participantes. 
Al finalizar la licitación, solo el participante D se adjudicará con el contrato por haber dispuesto 
la oferta más competitiva ($19). 
Surgida la segunda licitación, lo primero que notan los participantes es que competirán los mismos 
oferentes que lo hicieron en la primera licitación. En dicha virtud, al realizar sus propuestas, los 
participantes A, B y C, conscientes de que no se adjudicarán con el contrato si no son más 
competitivos de lo que fueron en la anterior licitación, ofertarán un menor precio que el dispuesto 
previamente por el participante D. Por su parte, el participante D considerará que si su la fórmula 
le funcionó una vez, lo hará nuevamente. Así las cosas, podría observarse que en esta segunda 
licitación las ofertas serán más o menos las siguientes: $18, $18, $17 y $19271, adjudicándose 
entonces el contrato el participante C272. 
Esta secuencia lógica, que no es otra cosa que el resultado de la competencia, se repetirá a medida 
que se abran nuevas licitaciones con reglas de juego, jugadores, pagos e informaciones similares 
a las anteriores. Así entonces, a pesar de que la reducción de los precios aparentemente contraría 
                                               
270 De acuerdo con Naranjo (2013), un juego repetido son aquellas situaciones en las que los agentes se encontrarán 
en el futuro en la misma situación.  
271 Desde la teoría de juego, en palabras de Naranjo (2013), esta decisión se explica como el producto “[d]el análisis 
del comportamiento de agentes que interactúan de tal manera que la decisión de cada agente, está basada en sus 
expectativas acerca de lo que los otros decidan” (p. 65). 
272 Destaca Amador (2013) que una de las mayores virtudes de la libre competencia es que “(…) no solo crea 
beneficios al bienestar social al presionar a los agentes a volverse más eficientes sino que por esa vía origina una 
caída general de los precios” (p. 57). 
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el interés de los oferentes, es una decisión racional y tomada en consideración de la pretendida 
maximización de utilidades de los oferentes. En este sentido, Amador (2013) expresa que este 
comportamiento de los oferentes responde al paradigma de las expectativas racionales de Robert 
Lucas y Thomas Sargent, el cual supone que “los agentes aprenden de sus errores. Las 
predicciones de los agentes pueden ser erradas, pero sus errores no son sistemáticos sino 
aleatorios” (p. 49). 
La secuencia competitiva podrá repetirse por tantos periodos como sea posible, encontrándose 
eventualmente los oferentes –más pronto que tarde- que las propuestas que están realizando se 
acercan demasiado a sus costos marginales ($15), de modo que sus expectativas de utilidad son 
cada vez menores 273 . Es así como empieza a surgir la inconformidad de los oferentes, y 
proporcionalmente a crecer el atractivo de que la competencia no es la mejor estrategia, sino que 
lo es la colusión. 
Prediciendo que la competencia los conmine a ofrecer un valor de $16, que sería la oferta mínima 
–nadie trabaja para no obtener ganancias-, saltará a la vista para los oferentes que la colusión podría 
satisfacer el interés egoísta y maximizador que precisamente los está perjudicando. De esta 
manera, al igual que sucedió con la paradoja de Bertrand, en vista de que los oferentes no 
competirán por un único periodo sino por múltiples, deciden la formación de un cartel. 
¿Qué tienen que ver las anteriores explicaciones respecto a las expectativas de pago de los 
miembros del cartel? nótese que son muy distintas las pretensiones de utilidad que tenían los 
oferentes en la primera licitación, a aquella que tuvieron en las posteriores. En la primera licitación 
A, B y C estaban dispuestos a ejecutar el contrato por una utilidad de $5; luego, para el mismo 
objeto contractual, estaban conformes con recibir unas ganancias entre $2-3, las cuales 
continuarían disminuyendo a medida que avanzaran las licitaciones. 
Más importante aún, las expectativas no fluyen unidireccionalmente, motivo por el cual, cada vez 
que los licitantes observan que los precios son menores, sus expectativas se comportarán 
proporcionalmente (toman decisiones más informadas). En ese estado de cosas, lo que se pretende 
dejar en evidencia es que ningún cartel sería sostenible si prometiera a sus miembros que las 
utilidades que obtendrán son equivalentes a sus expectativas más ambiciosas. 
Imagínese que a partir de la tercera licitación los oferentes deciden cartelizarse, pero ponen como 
condición que quieren recibir unas ganancias mínimo de $2, que fueron las ganancias que obtuvo 
el participante C en la segunda licitación. Entonces, para llevar a cabo esto, si el costo de todos los 
oferentes es el mismo ($15), uno de ellos deberá realizar la oferta que comprenda las ganancias 
                                               
273 Sin que sea el objeto del análisis propuesto, obsérvese que la competencia es el principal propulsor de la innovación 
y de la eficiencia en la asignación de los recursos, toda vez que la reducción de los costos es la única manera en que 
los oferentes pueden continuar reduciendo sus precios sin que con ello vean afectadas sus ganancias. A su vez, puede 
notarse por qué la competencia es el mecanismo informativo más importante con el que cuenta un demandante que 
desconoce el verdadero valor de los bienes que requiere. 
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que todos esperan ($15 de costos, más 8 ganancias, arroja un total de $23) y los demás harán una 
aún más alta en orden de quedar descalificados (v.gr. $24).  
En principio, la anterior sería la conducta de los oferentes cartelizados. Sin embargo, resta por 
analizar la del demandante. Este, por su parte, contaba con un presupuesto máximo de $20, cuantía 
que era más que razonable en virtud de que la primera licitación la adjudicó por $19 y la segunda 
por $17. Para el licitante no será de ningún modo razonable que en un corto tiempo y para un 
mismo objeto se eleven tanto los costos, por lo que decidirá –si es un privado- resistir los precios, 
bien sea declarando desierta la licitación y buscando bienes sustitutivos, negociando 
unilateralmente con los participantes para lograr concesiones o ejerciendo cualquier otro tipo de 
conducta. Si el licitante es una entidad pública, la irremediable consecuencia será la declaración 
desierta por haberse sobrepasado el presupuesto oficial. 
Dicho lo anterior, para que un cartel sea exitoso, sus miembros deben estar en capacidad de 
reconocer que compitiendo no se adjudicarán todos los contratos ni tampoco a la máxima utilidad 
posible, sino que a medida que avanzan los periodos la rivalidad entre las ofertas es más intensa y 
las expectativas de los compradores son más exigentes. Por ello, las expectativas de ganancias de 
los oferentes deben ajustarse a las anteriores circunstancias, haciéndose razonable que el cartel 
pueda llegar a asegurar a todos sus miembros unas ganancias superiores a las que percibirían de 
estar compitiendo, pero no unas estrepitosas. 
En ese orden de ideas, la estabilidad del cartel está dada en función de que el alza del valor de la 
oferta pueda garantizar ganancias, cuando menos, superiores a las que obtendrían sus miembros 
de estar compitiendo. Esta conveniencia de coludir es la que explica por qué el rompimiento del 
cartel es un mecanismo de amenaza cierto y creíble que conmina al cumplimiento de los acuerdos 
anticompetitivos. 
Para lograr que todos los miembros del cartel alcancen ganancias superiores a las que percibirían 
compitiendo, si bien no podría hacerse un alza desproporcionada, sí tendrá que haber lugar a 
aumentos paulatinos y razonables, como paralelamente sucede en las subastas de sobre cerrado 
(pero en dicho escenario las ganancias se perciben disminuyendo el valor que se pagará): 
“At a sealed-bid auction, when a subset of bidders colludes, the highest-valuing collusive 
bidder submits a bid that is strictly less than what that bidder would have submitted action 
noncollusively in order to potentially realize a gain from the collusion” (p. 176). 
Para finalizar, repárese en que en el desarrollo de las anteriores explicaciones nos sustrajimos de 
múltiples variables que se presentan en la realidad, razón por la cual resulta pertinente plantear dos 
cuestionamientos: el primero, si el aliciente para coludir desaparece en razón de que el cartel tenga 
por objeto coludir en una única licitación, es decir, que el cartel ya no sea participe de un juego 
repetido, sino de uno de un único periodo; y, el segundo, cómo se ve afectada la estrategia de 
coludir ante las variaciones en las reglas de juego, en los jugadores, en los pagos y en la 
información disponible. 
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Respecto al primer interrogante, se ha dicho en otras oportunidades de la presente tesis que los 
carteles puede formarse bien sea para coludir en una o varias licitaciones. Que sea más rentable 
coludir para múltiples licitaciones, no excluye que también lo sea para una sola. Pero bien puede 
presentarse el caso en el que una única licitación pueda beneficiar simultáneamente a todos los 
oferentes que se hubieran presentado a competir, y un ejemplo de la racionalidad económica que 
precede a esta situación se expuso con ocasión al “knockout” o eliminatorias274. 
Las razones por las cuales un cartel decida coludir para solo una licitación son variadas. Entre 
otras, porque las licitaciones en la industria de los oferentes no son tan frecuentes y no cumple 
ningún propósito mantener un cartel indefinidamente, o porque, sin presentarse anteriormente los 
incentivos para coludir, se convocó a una licitación excepcionalmente cuantiosa (pago) que llama 
la atención de los competidores. 
En lo que respecta al segundo interrogante, aclárese que nos referimos a circunstancias en las 
cuales ya existe un cartel, pero se encuentran ante una licitación que entraña unas condiciones 
distintas a las precedentes (reglas de juego, información disponible, jugadores o pagos), de tal 
suerte que obliga a los oferentes a convenir una estrategia distinta para lograr coludir de manera 
exitosa. En particular, nos referiremos a variaciones relativas a los ‘jugadores’ y los ‘pagos’, que 
son las que con mayor vigor afectan la estructura para el aumento del valor de la oferta. 
Para adelantar este último análisis, y a efectos de ofrecer una mayor claridad, a continuación se 
harán constar las consideraciones relativas al aumento de los precios en los carteles dependiendo 
de si este participa en un mercado en el enfrentar a competencia de oferentes que no hacen parte 
del cartel o si, por el contrario, son los únicos participantes (lo que se conoce como carteles “all-
inclusive” por cuanto acaparan todo el mercado relevante). La presencia de competidores externos 
al cartel responde a la variable de los ‘jugadores’, presupuesto del juego que está directamente 
relacionado con los posibles ‘pagos’ de aquellos jugadores que sí hacen parte del acuerdo colusorio 
y, por tanto, afectan la estabilidad de los acuerdos anticompetitivos, como se hará notar en el 
desarrollo. 
4.2. Licitación con competencia de oferentes ajenos al cartel 
Iniciamos por plantear el escenario que representa una mayor complejidad para el aumento del 
valor de la oferta en una licitación, que es cuando el cartel debe afrontar la competencia de 
oferentes que no hacen parte de los acuerdos anticompetitivos. Rememórese que los carteles 
suprimen la competencia interna e ineludiblemente deben alzar los precios para compensar a sus 
                                               
274 Ver numeral 3.1. del presente acápite. 
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miembros, siendo solo uno de ellos quien hará la propuesta que se espera que termine adjudicada 
para así, a la postre, distribuir las ganancias a los demás275. 
Si todos los participantes de la licitación hacen parte de los acuerdos anticompetitivos, entonces el 
cartel se denominará “all-inclusive” y la ausencia de competencia externa le permitirá concentrarse 
únicamente en disponer un precio que compense a todos sus miembros y con el cual no reciba 
como respuesta una agresiva resistencia del licitante, asunto del que nos ocuparemos más adelante. 
Por el contrario, si participan oferentes ajenos a los acuerdos anticompetitivos, a estos se les 
denomina “firmas disidentes276”, y en dicha virtud el cartel, además de los anteriores asuntos, 
deberá resolver cómo mitigar la manifiesta desventaja en la que se encontrará su propuesta frente 
a la que efectúen las firmas disidentes. 
La desventaja competitiva de la propuesta de un cartel y aquella de las firmas disidentes se explica 
a sí misma: si un oferente tuviera que ofertar un precio pensando exclusivamente en sus ganancias, 
su oferta sería mucho más competitiva que cuando debe, además de su utilidad, contener la de los 
otros miembros de los acuerdos anticompetitivos277. Por ello, cuando una firma disidente participa 
de la licitación, el riesgo de la disrupción de las ganancias previstas es muy alto, por cuanto este 
concurrirá pensando exclusivamente en su beneficio, permitiendo así que su oferta sea 
abiertamente más competitiva que la del cartel278. En este sentido plantean Marx & Marshall 
(2012) la notoria ventaja que tienen las firmas disidentes al competir contra un cartel: 
“The noncolluding bidders, even accounting for all bidders’ mutual best responses to one 
another, will sometimes win when they would not have won with all bidders acting 
                                               
275Marx & Marshall (2012) “Colluding bidders suppress their rivalry though the elimination of meaningful bids by all 
colluding bidders except for the ring bidder with the highest value. All other details and logistics of bidder collusion 
flow from this foundational principle of the ring” (p. 175). 
276 Este concepto es una traducción libre de lo que se ha denominado como “maverick firms”. Los Horizontal Merger 
Guidelines (2010) definen a las firmas disidentes como participantes disruptivos del mercado por cuanto sus 
actuaciones favorecen a los consumidores, lo que no resultado sino de un comportamiento activamente competitivo: 
“The Agencies consider whether a merger may lessen competition by eliminating a “maverick” firm, i.e., a firm that 
plays a disruptive role in the market to the benefit of customers. For example, if one of the merging firms has a strong 
incumbency position and the other merging firm threatens to disrupt market conditions with a new technology or 
business model, their merger can involve the loss of actual or potential competition” (p. 2-3).  
277 Sobre el particular, Marx & Marshall (2012): “(..) at a sealed-bid auction, the two-bidder cartel needs to include 
the bidder with highest value in order to realize a gain. But, due to the nature of the bidding at a sealed-bid auction, 
it can happen that a cartel that includes the bidder with highest value does not win the item” (p. 175). 
278 Es en la participación de oferentes que individualmente no tendrían la capacidad de participar en las licitaciones 
donde subyace la mayor virtud de las figuras asociativas como los consorcios, uniones temporales y promesas de 
sociedades futuras. Esto es así porque a pesar de que estos ‘pequeños’ oferentes asociados no estén en capacidad de 
proponer un menor costo que el que competitivamente podría hacerlo un miembro del cartel, su oferta sí tendrá grandes 
probabilidades de ser más competitiva que aquella que pretenda contener las ganancias colusorias de todo el cartel. 
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noncollusively. Specifically, the extra bid shading by the highest-valuing colluding bidder 
opens the possibility that the ring does not capture all the gains to its collusive conduct. 
The noncolluding bidders are beneficiaries, in expected terms, from the collusion. (p. 
176) (resaltado fuera de texto). 
Para decidir cómo hacer frente a las firmas disidentes, el cartel debe considerar que entre mayor 
sea el número de sus miembros, más representativa tendrá que ser el alzar del valor de la propuesta 
para poder compensar a todos estos y, correlativa e inevitablemente, más fácil será para una firma 
disidente ofertar y ser competitiva279. Ahora, la cavilación del cartel al aumentar el valor de su 
oferta no se limita únicamente a que las firmas disidentes sean más competitivas, sino también a 
que, como se anticipó, el demandante ejerza conductas agresivas de resistencia280 o a que el alza 
que requeriría efectuar para compensar a sus miembros sea de tal cuantía que trasgreda las reglas 
del juego (como sucedería en el caso de las licitaciones públicas con el presupuesto oficial). 
No siendo suficiente lo anterior, inclusive encontrándonos en el optimista escenario en el que los 
licitantes no reaccionen a los altos precios y que el cartel sea “all-inclusive”, de modo que no 
enfrente oposición alguna por parte de firmas disidentes ni del demandante, uno de los mayores 
peligros de alzar los precios provendrá de sus propios miembros. Esto se da por cuanto, a medida 
que se incrementa la necesidad o la ambición de ofertar un mayor precio, asimismo crecerán los 
incentivos para incurrir en desviaciones de los acuerdos anticompetitivos, de tal suerte que un 
miembro estimará razonable participar secretamente de la licitación ofertando un valor un poco 
más competitivo que el que conoce que propondrá el cartel, adjudicándose para él solo las 
ganancias que estarían destinadas para múltiples miembros281. El incentivo para desviarse ante el 
aumento del valor de la oferta pretendido por el cartel será aún más intenso cuando las licitaciones 
garanticen el anonimato de sus participantes.  
Que los miembros sientan la tentación de separarse de la estrategia cooperativa para incrementar 
su pago individual es una realidad inevitable con la que tienen que lidiar los carteles, y no solo en 
licitaciones, sino también los mercados base. No obstante, lo que sí puede y debe prever el cartel, 
                                               
279 Esta dificultad creciente dificultad a medida que aumenta el numero de miembros del cartel es evidenciada por 
Marx & Marshall (2012): “Our results show that as the number of firms increases, there will eventually be firms who 
prefer to not participate in the ring. This provides a formal basis for the argument that collusion becomes more 
difficult as the number of bidders grow as described in Baker (2002)” (p.p., 179). 
280 Marx & Marshall (2012): “After submission of the initial bids, there is often buyer resistance of various intensities. 
The cartel members are typically in communication with one another during the push-back so as to make sure that 
there are no unnecessary price concessions and that all cartel members are satisfied with the outcome” (p. 116). 
281 Así lo expresan Marx & Marshall (2012): “However, for a sealed-bid auction, the highest-valuing ring member 
reduces its bid below its noncooperative bid in order to potentially realize a collusive gain, opening the door for 
potential profitable secret deviations by fellow ring members” (p. 188) (resaltado fuera de texto). 
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más aún cuando es de un único periodo, son mecanismos de aseguramiento lo suficientemente 
rigurosos como para evitar que sus miembros se consideren llevar a cabo la desviación282. 
Dicho lo anterior, se aprecia la correlación entre los ‘jugadores’, los ‘pagos’ y las ‘estrategias’ de 
este juego que supone la licitación, lo que a su turno explica por qué Marx & Marshall (2012) 
afirman que la estabilidad de los carteles en las subastas de sobre cerrado (y por remisión a las 
licitaciones) es más frágil y compleja que en otras modalidades de subastas y, ciertamente, en 
nuestros términos, que en los mercados abierto. La volatilidad en las condiciones de las licitaciones 
son las que, conforme lo concluimos en el primer Capítulo, hacen de estas una poderosa 
herramienta de la promoción de la competencia. 
Volviendo a las problemáticas propuestas, si bien son múltiples los factores que pueden ser 
determinantemente disruptivos del equilibrio colusorio, la práctica ha enseñado que, a pesar de las 
firmas disidentes, los carteles se la han arreglado de una u otra forma para lograr dar con la 
estrategia que sitúe a sus miembros en la posición de percibir más ganancias que de encontrarse 
compitiendo y atemperar los incentivos de desviación (último aspecto que se tratará en la estructura 
para el aseguramiento colusorio). Entonces, respecto las firmas disidentes, los carteles cuentan 
principalmente con dos alternativas: sacarlas del mercado o integrarlas al cartel. 
Las medidas relativas a sacar del mercado a las firmas disidentes, de ordinario, no tienen un efecto 
inmediato y, por tal motivo, no serán la mejor alternativa para los carteles de una única licitación 
(juego de un solo periodo). Por el contrario, los carteles que participan en un juego repetido, es 
decir, en múltiples licitaciones, sí podrán considerar como una estrategia razonable forzar la salida 
de las firmas disidentes. ¿Cómo lo hacen? Sobre este particular nos referimos con ocasión a las 
cinco fuerzas de Porter283. Entre otras, el cartel podrá tomar acciones en el mercado base tales 
como restringir el suministro de insumos necesarios para las operaciones de las firmas disidentes, 
sabotaje de su estructura empresarial, lobby legislativo o administrativo para lograr medidas 
restrictivas que graven su participación en la industria, prácticas desleales y convenir un periodo 
en el que se implementen precios predatorios. 
La estrategia de expulsar a las firmas disidentes del mercado puede tomar un tiempo más o menos 
considerable, además de implicar el sacrificio de algunas licitaciones o ganancias colusorias. Por 
este motivo, en oportunidades convendrá que el cartel ofrezca a las firmas disidentes hacer parte 
de los acuerdos anticompetitivos. Ahora bien, las firmas disidentes son agentes racionales y 
maximizadores, consecuentemente entendedores de que se encuentran en una posición 
privilegiada, toda vez que su oferta solo debe dar cuenta de las ganancias que quieren percibir 
                                               
282 Ver numeral 5.2. del segundo acápite del presente Capítulo. 
283 Ver numeral 2.5. del primer acápite del segundo Capítulo. 
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individualmente284, no una colectividad, mientras que el cartel puede llegar a ser incapaz de 
ofrecerle unas utilidades semejantes habida cuenta que ello implicaría: primero, sobrepasar el 
límite razonable o posible para el aumento del valor de la oferta y, segundo, priorizar las utilidades 
del miembro disidente por encima de miembros que, objetivamente, puedan ser mucho más 
competitivos individualmente que este, lo que sepultaría la estabilidad del cartel. 
En ese orden de ideas, la inclusión de la firma disidente resultará conveniente, por un lado, si 
realmente representa una amenaza para el cartel y, por otro lado, si su incorporación no implica 
ofrecerle utilidades desproporcionadas, sino unas que se compadezcan con el criterio establecido 
en la estructura para la asignación de las ganancias. De esta manera, la estabilidad del cartel estará 
a salvo si la firma disidente se acoge los acuerdos anticompetitivos preexistentes relativos a la 
asignación de las ganancias285 y encuentra favorabilidad en estos, suprimiendo así el incentivo de 
que los miembros actuales, bajo la amenaza de tornarse disidentes, pretendan una mayor utilidad 
de manera postrera. 
A pesar del ofrecimiento del cartel, es posible que la firma disidente siga considerando que no 
hacer parte de los acuerdos anticompetitivos le permite maximizar sus ganancias más allá de lo 
que lo haría participando de estos, más aún cuando el cartel cuenta con numerosos miembros entre 
quienes tendrían que distribuirse las ganancias286. De ser esto así, al cartel le restaría por precipitar 
la salida del mercado de la firma disidente, y si fracasa en el intento o se toma demasiado tiempo, 
                                               
284 En los siguientes términos describe Marx & Marshall (2012) lo dicho: “Even though the ring’s per-capita collusive 
gain may increase with the addition of one more ring member, implying that another nonring bidder would be invited 
to join, leakage of the collusive gain from the ring to the nonring bidder means that the payoff to a nonring bidder 
from staying outside the ring may exceed its share of the collusive gain from participating in the ring, depending 
on the offer made to a nonring bidder by the ring” (p. 178) (resaltado fuera de texto). 
285 Marx & Marshall (2012) proponen que un criterio similar al planteado por nosotros, que es el que ellos denominan 
el “ex-ante rule”. No obstante, este supone que todos los miembros del cartel reciban el mismo pago, mientras que, 
en nuestro criterio, consideramos que resulta más adecuada que el criterio sea acogerse al acuerdo anticompetitivo 
correspondiente a la asignación de las ganancias preexistente a la incorporación de la firma disidente, denomínese este 
como un “ex-ante rule” o no. Haciendo lo propio, se asegura que el equilibrio de la estrategia coludir se mantenga 
incólume. 
El criterio propuesto por nosotros pretende comprender la dificultad de que solo los carteles en los que sus miembros 
son igual de representativos o importantes en el mercado pueden acoger una “ex-ante rule”, de suerte que si la relación 
entre ellos es disímil tienen que acudir a otro parámetro, conforme lo plantean los autores: “When bidders are not ex 
ante identical, the problem becomes more difficult, but it is one that rings have solved. In that case, the collusive 
mechanism can be designed to pay collusive bidders the average of their marginal contribution to joining the ring 
(…). The ring will not use an equal division rule when bidder differ ex ante. Ring pay “strong” bidders more than 
“weak” bidders by an amount that appropriately measures the difference between “strong and “weak” (p. 180). 
286 Así lo precisan Marx & Marshall (2012): “Our results show that as the number of firms increases, there will 
eventually be firms who prefer to not participate in the ring. This provides a formal basis for the argument that 
collusion becomes more difficult as the number of bidders grow as described in Baker (2002)” (p.p., 179). 
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estaría condenado a la disolución por cuenta de que las ganancias esperadas por sus miembros se 
están viendo reducidas más allá de las que percibirían de estar compitiendo. 
4.3. Carteles “all-inclusive” 
Resta por analizar los carteles que son “all-inclusive” en las licitaciones, lo que quiere decir que 
su participación que no afrontará competencia, circunstancia ideal para la ejecución estable de los 
acuerdos anticompetitivos. Ahora, por más que parezca perogrullo afirmar que lo deseable es 
“monopolizar” el mercado, independiente de que se trate de licitaciones o mercados base, nótese 
que de manera particular en aquellos mercados relevantes la situación contraria puede significar 
la ruptura certera del cartel, conforme viene de verse. 
Ahora bien, conforme lo anticipamos, los carteles “all-inclusive” se concentrarán principalmente 
en la resistencia de los licitantes a los altos precios y, muy relacionado con esto, en observar las 
reglas de juego, particularmente en dos sentidos: 
a. En cumplir con la pluralidad requerida para la adjudicación del contrato. Este requisito 
también es una manifestación de la resistencia del licitante a los altos precios, quien 
considera que la participación de múltiples oferentes promueve una mayor competencia. 
La utilización de una aparente competencia en las licitaciones para reducir la resistencia de 
los demandantes se tratará en mayor detalle en la estructura para el aseguramiento 
colusorio. 
 
b. En no sobrepasar el presupuesto oficial con el alza de los precios, puesto que es la expresión 
del licitante referente a fijar a partir de qué valor no está dispuesto a adjudicar el contrato. 
A este respecto, téngase en cuenta que no solo los licitantes públicos establecen un límite, 
sino que también lo pueden hacer los privados, pero a diferencia de aquellos, estos no 
siempre revelan esta información y, de cualquier manera, no están obligados a adjudicar el 
contrato si las propuestas se encuentran por debajo del umbral precisado. 
 
Siendo esto así, en tratándose de licitaciones públicas, la elección del cartel del precio que 
maximice sus utilidades estará dictada por el presupuesto oficial, de modo que licitarán por 
el máximo permitido o un poco menos para evitar sospechas. En las licitaciones privadas 
la suerte es distinta, puesto que bien puede no haber una suerte de presupuesto oficial que 
le sugiera al cartel cuánto ofertar; o, de haberlo, igual la propuesta puede provocar las 
sospechas del licitante, de manera que este sí puede terminar unilateralmente la 
convocatoria sin mayores ataduras o ejercer otras conductas de resistencia a los altos 
precios. 
 
Aunque se trate de una conducta que confluya con la estructura para el aseguramiento 
colusorio, los carteles “all-inclusive” pueden optar por manipular las cinco fuerzas de 
Porter en el mercado base para que aumenten las expectativas de mayores costos de los 
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licitantes, de modo que también lo hagan los presupuestos oficiales que establezcan. En 
este particular caso, estaremos entonces frente a un cartel que no solo malogre la libre 
competencia de las licitaciones, sino también del mercado base, pero es una estrategia 
particularmente eficaz para incrementar el umbral de los precios tolerados por los licitantes. 
 
5. Estructura para el aseguramiento colusorio 
A propósito de los acuerdos anticompetitivos comprendidos en la estructura de la referencia, se 
había mencionado en el primer acápite que son aquellos que le permiten al cartel garantizar su 
estabilidad, la cual es perpetuada en la medida que la estrategia de coludir se presente ante sus 
miembros como la más racional y maximizadora entre las demás posibles (equilibrio del juego). 
Para este fin, el cartel debe mitigar las posibles afectaciones proveniente de, primero, los factores 
internos, que no son otra cosa que las desviaciones de sus miembros, y, segundo, los factores 
externos, representados por las cinco fuerzas de Porter. 
En lo que respecta a los factores externos, salvo unas consideraciones adicionales que se realizarán 
al finalizar la estructura, remitimos a lo descrito en el anterior acápite287. De forma similar, las 
explicaciones ofrecidas en el anterior acápite relativas a los eslabones de la sucesión 
anticompetitiva, los escenarios y medios para la satisfacción de las necesidades de interacción y la 
administración del cartel son extensibles a los carteles que participan en licitaciones, por lo que no 
hay razón para ser reiterativos en este sentido. 
En ese orden de ideas, lo que sí es pertinente agregar, son algunas acotaciones respecto a los 
siguientes tres aspectos: (i) la información comercial sensible que deben compartir los miembros 
del cartel, lo cual comporta algunas diferencias frente a la colusión en los mercados base, 
principalmente en su función de servir como mecanismo de monitoreo; (ii) las desviaciones 
secretas y su relación con los mecanismos de monitoreo y de amenaza creíble; y, finalmente, (iii) 
en relación con el aseguramiento de los factores externos al cartel. 
5.1. La información comercial sensible como mecanismos de monitoreo 
secundario 
Al igual que en la colusión en los mercados base, el cartel requerirá que sus miembros compartan 
información comercial sensible, pero más que servir de mecanismo de monitoreo, esta vez su 
mayor utilidad reposará en la definición de la asignación de las ganancias, conforme se entrevió 
en el numeral 3 del presente acápite. Dicho de otra manera, la divulgación de información 
                                               
287 Ver numeral 2 del primer acápite del segundo Capítulo. 
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comercial sensible en la colusión en los mercados base, entre otros propósitos, permite la 
verificación de que los miembros del cartel estén honrando los acuerdos anticompetitivos, mientras 
que en las licitaciones, como se pasa a explicar, la rendición de esta no cumple –por regla general- 
el rol de advertir desviaciones secretas. 
Esto es así porque, en la mayoría de los casos, al finalizar cada licitación el cartel podrá verificar 
de manera directa si el miembro designado para participar de la convocatoria se adjudicó con el 
contrato, de manera que se hace irrelevante rendir información que será proporcionada por el 
mismo licitante. No obstante, puede presentarse el caso en el que las reglas de juego de la 
convocatoria protejan la identidad de los participantes y del adjudicatario final, de modo que si el 
miembro designado informa al cartel que no se hizo con el contrato, cuando era previsible que lo 
hiciera, saltan a la vista dos posibles explicaciones: la primera, que hubo lugar a una desviación 
secreta o, la segunda, que participó una firma disidente que no fue identificada tempestivamente. 
En orden de descartar que se haya tratado de una desviación secreta de alguno de sus miembros, 
una de las determinaciones que puede tomar el cartel es solicitar la información comercial sensible, 
ahí sí, para que sirva de mecanismo de monitoreo del cumplimiento de los acuerdos288. De esta 
manera, se escrutinarán informaciones como la contabilidad y estados financieros tanto del 
miembro designado para participar en la licitación, quien pudo mentir respecto la adjudicación del 
contrato, como también de todos los demás miembros, quienes pudieron haber concurrido 
subrepticiamente a la convocatoria para acaparar todas las ganancias (recuérdese que a medida que 
se aumenta el valor de la oferta, asimismo lo hacen los incentivos para desviarse). 
Entonces, cuando de la información que dispongan los carteles no se pueda colegir una posible 
desviación o atribuir la adjudicación a una firma disidente, será deseable la implementación de 
mecanismos de monitoreo tales como la rendición de información comercial sensible. Sobre el 
particular de las desviaciones, se profundizará más adelante; sin embargo, valga plantear por el 
momento que no siempre será suficiente la información comercial sensible para detectar una 
desviación, en la medida que un miembro bien pudo haber revelado las estrategias del cartel a otro 
oferente que no tenía previsto participar de la licitación, para luego dividir las ganancias entre 
ellos289. 
                                               
288 “While cartels typically monitor both price and quantity, a ring is usually just concerned with price, but monitoring 
is done for the same enforcement reasons” (Marx & Marshall, p. 189, 2012). 
289Mal podría el cartel solicitar información comercial de personas distintas a los oferentes que hacen parte de los 
acuerdos anticompetitivos, motivo por el cual las filtraciones de las estrategias serían dificilmente rastreables, al 
menos por este mecanismo de monitoreo. 
De la siguiente manera Marx & Marshall (2012) advierten las posibles desviaciones utilizando personas terceras al 
cartel: “Let’s talk about sealed-bid auctions, where the high bidder wins and pays the amount of its bid. Those auctions 
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Para finalizar, a propósito de los indicios que pueden devenir por las circunstancias de tiempo y 
modo en el intercambio de información comercial sensible, recuérdese que vimos que el 
mecanismo de monitoreo de los carteles que participan en mercados base es, por antonomasia, la 
rendición de información comercial sensible, de tal suerte que estos serán los periodos en los que 
sus miembros deberán ser lo más cautos y prudentes posibles en orden de no advertir un patrón de 
conducta. Por otra parte, de ordinario, los carteles que coluden en licitaciones tendrán que 
compartir información comercial sensible con mayor frecuencia, no como mecanismo de 
monitoreo ni no por el hecho de que cuenten o no con un periodo para para compensar deudas 
recíprocas entre sus miembros, sino porque la comunicación y la circulación de información será 
necesaria antes y después de cada convocatoria 290 , haciendo que su deban ser mucho más 
circunspectos en no revelar un patrón de conducta que ponga de manifiesto la existencia de la 
colusión. Desde la perspectiva de los carteles, estas preocupaciones conducen a una misma 
respuesta, y que es que los carteles cuenten con el escenario o los medios idóneos para satisfacer 
sus necesidades de interacción. 
5.2. Las desviaciones secretas y los mecanismos de monitoreo y amenaza 
creíble 
Corresponde ahora ocuparnos de las desviaciones secretas en las licitaciones y la función que 
cumplen los mecanismos de amenaza creíble para desestimular estas. Conforme se anticipó, en 
razón de las particularidades del mercado relevante de las licitaciones, las desviaciones se 
concretan por medio de postulaciones secretas de sus miembros, bien sea directamente o 
valiéndose de un agente tercero. 
En lo que respecto a la desviación de los miembros del cartel utilizando a agente del mercado que 
no haga parte de los acuerdos anticompetitivos, hay que reiterar que estas desviaciones son 
facilitadas cuando el licitante promueve el ocultamiento de la identidad de los participantes y del 
adjudicatario final, además por la imposibilidad del cartel de ejercer el monitoreo sobre un tercero. 
No obstante, como una suerte de compensación natural de esta contingencia, para participar en 
una licitación normalmente se requieren unas calidades específicas, de modo que no resulta tan 
fácil para un miembro constituir, por ejemplo, una sociedad fantasma para acometer la desviación 
                                               
are problematic for us in terms of organizing and running the ring. I do not know if someone has a bother-in-law or 
some other agent going to these auctions as bidder trying to undercut the ring. Why they might do that? Ring 
members reduce their bids at sealed-bid auction in order to secure a collusive gain, and there is no capacity for the 
ring to respond to a higher” (p. 70) (resaltado fuera de texto) 
290 Inclusive, si la asignación de las ganancias está prevista licitación tras licitación, la interacción entre los miembros 
será aún más frecuente que contando con un periodo para compensar recíprocamente las deudas. 
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indirectamente, y así lo hiciera, el cartel normalmente tiene identificados a sus potenciales 
competidores, de modo que es esperable el emprendimiento de acciones en contra de esta. 
Además, lo cierto es que en Colombia la gran mayoría de las licitaciones, al inicio y al finalizar, 
revelan la identidad de los participantes y del adjudicatario, cuando perfectamente podrían 
limitarse a relacionarlos por letras o números para fomentar una mayor competitividad. Y en donde 
indefectiblemente se da está práctica de transparencia –por mandato legal-, es en las licitaciones 
públicas, lo que supone una gran ventaja para el monitoreo del cumplimiento de los acuerdos 
anticompetitivos de los carteles291. 
Ahora bien, los mecanismos de monitoreo le permiten al cartel conocer quién fue el miembro que 
se desvió, pero puede darse el caso en el que a este no le interese esconder su infracción una vez 
ya la ha cometido. Esta situación puede ser inducida, sobre todo, cuando el cartel es constituido 
para coludir en una única licitación muy cuantiosa o porque el miembro que se desvía no tiene 
ningún interés futuro en relacionarse con los demás oferentes292. Ante este tipo de desviaciones 
fronteras de sus miembros, el cartel debe poder contrarrestar los incentivos de desviación, función 
que es ejercida por las amenazas certeras y creíbles y a cuyas explicaciones remitimos al anterior 
acápite293; en lo que sí conviene remediar es que la disolución del cartel como mecanismo de 
amenaza no servirá ningún propósito en los carteles que se forman para una única licitación, 
aunque sí lo harán para aquellos que participen en múltiples294. 
En orden de explicar la racionalidad económica que precede la desviación abierta y confesa de un 
miembro de un cartel que solo se haya formado para una licitación cuantiosa, considérese el 
                                               
291 Cuando existen transparencia respecto los participantes de la licitación y el adjudicatario final, el demandante está 
ofreciendo unilateralmente un mecanismo propio de la estructura para el aseguramiento de la collusion (“enforcement 
structure”), concretamente respect los factores internos. En este sentido, McAfee & McMillan (1992): “In either case, 
the information necessary to implement an enforcement strategy (i.e., to detect deviations from actions the mechanism 
prescribes) is at most the identity and bid of the winning bidder. We shall assume that these two pieces of information 
become public. This information is made available, by law, in government procurement auctions” (p. 581). 
292 En otras palabras, la estrategia de coludir presente un factor de descuento muy bajo, puesto que la desviación 
reporta un mayor pago que compensa las ganancias futuras que podría representarle al infractor el mantener una buena 
relación con los demás oferentes. 
293 Ver numeral 3.4. del primer acápite del presente Capítulo. 
294 Sobre la amenaza de disolución del cartel y el retorno a la competencia, McAfee & McMillan (1992) “A deviating 
bidder can be threatened with noncooperative profit levels in all future auctions should he win the current auction 
when the mechanism dictated otherwise” (p. 581)  
En igual sentido, Marx & Marshall (2012): “As with cartels, reversion to noncollusive play is the standard threat to 
avert secret deviations” (p. 189). 
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siguiente ejemplo, en el cual aplicaremos lo dicho hasta el momento y complementaremos otros 
conceptos, como lo es el de los mecanismos de monitoreo en las licitaciones:  
Los oferentes A, B, C y D celebran acuerdos anticompetitivos para coludir en una licitación pública 
cuyo presupuesto oficial es de $100. No existe otro oferente en el mercado con la capacidad o el 
interés de participar en la licitación, por lo que el cartel es “alli-inclusive”, de modo que, salvo 
alguna circunstancia excepcional, el contrato está garantizado. Para determinar quién participará 
en la licitación, los miembros del cartel deciden llevar a cabo una eliminatoria para que sea el más 
eficiente quien se adjudique con el contrato y así todos maximicen sus ganancias.  
La eliminatoria que realiza el cartel arroja los siguientes resultados: $70 (A), $75 (B), $80 (C) y 
$85 (D). Así entonces, quien puede cumplir con el objeto del contrato al menor costo es el miembro 
A ($70). Siguiendo las reglas de las eliminatorias propuestas295, la distribución de las ganancias 
que correspondería a cada miembro sería la siguiente: $12.85 (A), $7.85 (B), $5.35 (C) y $3.75 
(D). 
Recuérdese que la propuesta que cada miembro hace en la eliminatoria corresponde al costo (sin 
incluir utilidad) que le representaría ejecutar el contrato. Por ello, en un hipotético ambiente 
competitivo, lo esperable sería que el miembro A hubiera participado de la licitación con una oferta 
cercana a los $75. Respectivamente, la oferta que se hubiera observado del miembro B sería de 
alrededor de $80, y así sucesivamente con los demás miembros del cartel, quienes añadirán un 
valor de utilidad al costo de ejecución del contrato en licitación. 
En ese orden de ideas, detengámonos por un momento en estas cifras para analizar los incentivos 
para coludir y para desviarse: en ausencia de colusión, el miembro A hubiera percibido una utilidad 
de $5 y todos los demás de $0; no obstante, celebrando acuerdos anticompetitivos, el miembro A 
logró casi triplicar su utilidad, y los demás también sacaron un provecho de esta situación. ¿Y por 
qué es importante la concurrencia de los miembros B, C y D en el cartel si el miembro A podría 
adjudicarse el contrato desde un principio? Porque de lo contrario, el miembro A no hubiera podido 
alzar el precio de la adjudicación de la licitación hasta el tope del presupuesto oficial ($100); a 
contrario sensu, si el cartel hubiera fallado en integrar al oferente D –en teoría el más ineficiente 
asignando sus recursos para ejecutar el contrato-, su oferta de ($85) hubiera sido lo suficientemente 
disruptiva como para impedir la maximización de la utilidad de un cartel conformado solo por los 
miembros A, B y C. 
Conforme se anticipó en la estructura para el aumento del valor de la oferta, es precisamente en el 
alza del precio donde surge el intenso incentivo para desviarse. Imagínese que el miembro D –el 
                                               
295 Ver el numeral 3.1. del presente acápite. 
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más ineficiente para desarrollar el contrato-, decide que quiere desviarse, y en vez de hacer lo que 
había sido instruido por el cartel (suprimir su oferta o disponer de una encubierta o no participar 
del todo), deposita a último momento una oferta por un valor de $95. Teniendo la certeza de que 
el miembro A ofertó en representación del cartel el valor máximo del presupuesto oficial ($100)296, 
el miembro D logró de esta manera maximizar sus utilidades, puesto que pasó de $3.75 a percibir 
$10. Asimismo, llámese la atención en que el miembro D pasó a no tener ninguna posibilidad de 
adjudicarse con el contrato en un ambiente competitivo, a no solo hacerlo, sino a obtener una 
mucha mayor utilidad de la que esperaba. 
Así entonces, la precariedad o inexperiencia del cartel por no contar con mecanismos de amenaza 
lo suficientemente creíbles y ciertos para disuadir las desviaciones de sus miembros le costo la 
licitación y todos sus ingresos. En el contexto propuesto, al miembro D poco le preocupa haber 
incumplido los acuerdos anticompetitivos, por cuanto los demás integrantes del cartel no podrán 
denunciarlo sin que ellos mismos se vean perjudicados. Tampoco le interesa que sus relaciones 
con los demás oferentes se hayan roto, porque desde antes ya se encontraban en una situación de 
competencia y en el futuro no se avizora ninguna licitación atractiva, o al menos no en la que 
quiera participar, por lo que no requerirá de su cooperación. 
Podría repararse que la figura de la delación, dispuesta en el artículo 14 de la Ley 1340 de 2009, 
se presenta como un mecanismo de represalia al miembro que se desvió, lo cual es cierto. El 
miembro A, como venganza, bien podría colaborar con las autoridades y ofrecer todas las pruebas 
que dan cuenta de la colusión y, de remate, obtener un beneficio económico en la posible sanción 
que pueda corresponderle. Pero obsérvese el perverso incentivo que hay por contrapartida de esta 
figura que, paradójicamente, está dispuesta para disuadir la colusión: en últimos, la misma ley está 
provisionando al cartel con un mecanismo de amenaza creíble y cierta, de modo que en vez de 
disuadir la colusión, lo que está haciendo es desincentivando la desviación de sus miembros, 
perpetuándola y haciéndola más obediente. 
Para finalizar, de la anterior ejemplificación los carteles pueden extraerse tres invaluables 
lecciones: 
a. Respecto los mecanismos de monitoreo: conforme lo advertimos iniciando la estructura, 
los mecanismos monitoreo de los acuerdos anticompetitivos de la colusión en licitaciones 
y en mercados base son muy distintos. Así, por ejemplo, se dijo que la información 
comercial sensible sirve, por regla general, como el mecanismo de monitoreo en la colusión 
                                               
296 Recuérdese que solo así se obtienen ganancias colusorias para todos los oferentes miembros del cartel: “At a sealed-
bid auction, when a subset of bidders colludes, the highest-valuing collusive bidder submits a bid that is strictly less 
than what that bidder would have submitted action noncollusively in order to potentially realize a gain from the 
collusion” (Marx & Marshall, p. 176, 2012). 
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en el mercado base, mientras que dicha función la podría servir residualmente en tratándose 
de las licitaciones. 
 
Una vez examinado el ejemplo propuesto, salta a la vista la razón por la cual los 
mecanismos de monitoreo, y en general la estructura de aseguramiento colusorio, es 
inclusive más importante en la colusión en licitaciones que en el mercado base297. En 
efecto, una desviación en esta suerte de mercados relevantes equipara la pérdida certera y 
absoluta de todas las ganancias previstas en una licitación, lo que por contera en el mercado 
base hubiera significado una reducción parcial en los ingresos de los miembros del cartel. 
 
Entonces, ¿qué mecanismos de monitoreo puede convenir el cartel para asegurar el 
cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos? Se presentan dos alternativas 
principalmente: por un lado, vigilar que los miembros tomen las acciones necesarias para 
cumplir el rol que se les fue instruido (no participar, participar con la oferta más 
competitiva, participar con una oferta alta, participar con una oferta muy baja o retirarse 
de la licitación); por otro lado, un mecanismo más intrusivo supondría que todos los 
miembros del cartel tengan que participar de la convocatoria, pero será el administrador 
quien deposite –previa verificación de sus términos- las propuestas definitivas, de modo 
que se garantice directamente el cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos298. 
 
b. Respecto a los mecanismos de amenaza: escapa de la racionalidad de los carteles que para 
el cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos se apele exclusivamente a la palabra de 
los miembros y a la invidente confianza que los mecanismos de monitoreo cumplan 
indefectiblemente su finalidad. Por este motivo, es indispensable que el cartel cuente con 
estímulos disuasorios de las desviaciones, concretamente de mecanismos de amenaza 
creíble y certera, máxime cuando solo se tiene previsto participar en un mercado de un 
único periodo299. 
                                               
297 Marx & Marshall (2012) “For a sealed-bid auction, enforcement plays a greater role. Bids must be monitored to 
prevent secret deviations by ring members. In the absence of auction procedures that facilitate this monitoring, such 
as requirements that all bids be publicly revealed, enforcement is a substantial challenge” (p. 198) (resaltado fuera 
de texto).  
298 “In a sealed-bid auction, ring members who have been asked to suppress their bids must be monitored to ensure 
that they do not submit “real” bids at the auction in competition with the ring member selected to represent the ring. 
(…) the ring was able to monitor all bids submitted, including amounts and identities of the bidders. Alternatively, the 
ring may submit all of its bids through a single designated member” (p. 189-190).  
A la anterior explicación convendría agregar que el cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos estaría 
virtualmente garantizado si es el administrador quien efectúa las ofertas de todos los miembros del cartel y en las 
reglas de la licitación se dispuso que las propuestas que se hagan son inmodificables. 
299 Al respecto, McAfee & McMillan (1992) precisa la imperiosidad de que el cartel disponga de un mecanismo de 




c. Respecto al administrador: la figura de un tercero imparcial que administre el cartel no solo 
es vital en orden de analizar objetivamente la información comercial sensible, rendir los 
informes periódicos, determinar las compensaciones debidas y, en general, coordinar las 
necesidades de interacción, sino también para que sea este quien se quede en posesión de 
todas las posibles pruebas que puedan desprenderse de la actividad del cartel. Haciendo lo 
propio, ningún miembro contará con acceso a ninguna suerte de vestigio probatorio de la 
actividad del cartel, de modo que estos no sean utilizados en el futuro como un mecanismo 
de presión o retaliación. 
5.3. Aseguramiento de los factores externos al cartel 
En concordancia con lo dicho en el primer acápite del presente Capítulo, los factores externos 
atienden a las cinco fuerzas de Porter300, consideraciones a las que remitimos para comprender las 
condiciones que pueden afectar la estabilidad de los carteles y las posibles acciones que estos 
podrían tomar para manipular sus adversos efectos en los acuerdos anticompetitivos. 
En lo que respecta a las fuerzas de Porter en las licitaciones, valga resaltar que la manipulación de 
estas no solo exigirá acciones por parte del cartel una vez abierta la convocatoria, sino también 
previamente. Este es un típico ejemplo de un MMC, puesto que las fuerzas de Porter que influyen 
el mercado relevante de las licitaciones son precisamente las de su mercado base. En ese orden de 
ideas, si un cartel colude únicamente en licitaciones, para maximizar sus utilidades le convendrá 
falsear la libre competencia de su mercado base, así no participe directamente en este. 
Ahora bien, remédiese en que el cartel solo puede llegar a aspirar manipular las fuerzas de Porter, 
no controlarlas propiamente, puesto que su comportamiento depende de agentes que no son parte 
de las estructuras extensamente descritas en esta tesis. No obstante, la quinta fuerza de Porter (la 
competencia) es la única que sí pueden llegar a controlar directamente en caso de que el cartel sea 
de aquellos a los que nos referimos como “all-inclusive”. En lo que a lo demás concierne, como 
las acciones para manipular concretamente cada una de las fuerzas de Porter, remitimos a la 
oportunidad señalada previamente, correspondiendo en adelante efectuar las explicaciones a las 
que no hayamos tenido lugar de referirnos. 
Así entonces, nos ocuparemos de examinar la resistencia por parte de los demandantes ante el 
aumento de los precios, puesto que esta es la principal fuerza de Porter con la que tendrá que lidiar 
                                               
ellos es la de efectuar una oferta encubierta destinada al fracaso:“We assume, therefore, that some punishment is 
available to the cartel, so that no cartel member will ever disregard the mechanism when the mechanism dictates that 
he bid to lose” (p. 581).  
300 Ver el numeral 2 del primer acápite del segundo Capítulo. 
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el cartel una vez se abra la convocatoria de licitación. En los siguientes términos, Marx & Marshall 
(2012) plantean que la resistencia por parte de los demandantes puede implicar diversos 
comportamientos, los cuales pueden a llegar a ser disruptivos de la colusión: 
“After submission of the initial bids, there is often buyer resistance of various 
intensities. The cartel members are typically in communication with one another during 
the push-back so as to make sure that there are no unnecessary price concessions and 
that all cartel members are satisfied with the outcome”. (p. 116) (resaltado fuera de texto). 
¿Cuáles son las conductas de resistencia? Entre las más importantes, el cartel puede esperar que el 
licitante trate de negociar unilateralmente con algunos de los participantes para que realicen 
concesiones en precios, lo que en implicaría una de dos cuestiones: frente a los miembros del cartel 
participantes, se estaría induciendo a una desviación y, frente a las firmas disidentes –si las hay-, 
se les estaría dando una segunda oportunidad para mejorar y disponer de una oferta disruptiva. 
Previendo que se presenten estas contingencias, entre otras, el cartel cuenta con dos alternativas: 
una preventiva y otra remediadora. 
La preventiva consiste en que todos los miembros del cartel participen de la licitación y depositen 
propuestas que tengan un valor cercano a la efectuada por el miembro designada para adjudicarse 
con el contrato. De este modo, se inducirá al demandante a creer que, a pesar de la pluralidad de 
competencia, los valores de las ofertas son muy ajustados, de tal suerte que la licitación está 
extrayendo los mejores precios posibles.  
Para lograr esta atenuación en la resistencia de los demandantes, es indispensable que el 
mecanismo utilizado por los miembros del cartel sean las ofertas encubiertas301 y no la supresión 
de ofertas 302 , puesto que solo aquellas darán visos de que realmente están rivalizando los 
participantes de la licitación. Adicionalmente, es necesario que las propuestas destinadas a fracasar 
no sean artificialmente altas ni bajas, puesto que de ser así, las sospechas del demandante crecerán 
y, en vez de reducir su resistencia, la alentará y el cartel padecerá comportamientos más agresivos 
por parte del licitante303. 
                                               
301 Son ofertas que, en pocas palabras, están destinadas al fracaso. Miranda & Deik (2019 las definen en los siguientes 
términos: “[son] posturas simbólicas, esto es, aquellas que no apuntan a ser adjudicatarias, por tener altos precios o 
por no cumplir con los requisitos del pliego de condiciones” (p. 45). 
302 Sobre el particular, Miranda & Deik (2019) “Esta conducta consiste en la no presentación de posturas por uno o 
más de los postulantes o el retiro de las posturas ya presentadas, con el fin de que la propuesta de dicha compañía 
no sea objeto de consideración definitiva” (p. 41). 
303 El efecto de las ofertas encubiertas en la resistecia de los demandantes es así mencionada por Marx & Marshall 
(2012): “In the cast-iron pipe ring, to reduce buyer resistance and disguise the ring’s activities, ring members not 
selected to win the object were told to submit deliberately losing bids” (p. 192). 
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Valga destacar que la OCDE considera a las ofertas encubiertas como el mecanismo más recurrido 
por los carteles. La razón de esto responde a que no solo le permite monitorear directamente el 
cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos y reducir la resistencia de los demandantes, sino 
porque también le permite manipular las reglas de juego, aspecto sobre el cual nos referiremos con 
mayor detalle en el planteamiento de la alternativa remediadora. 
Es posible que la alternativa preventiva no tenga el efecto esperado y el cartel evidencie que el 
licitante está adoptando conductas de resistencia a los altos precios que pueden llegar a inducir a 
desviaciones a sus miembros del cartel o a permitir la modificación de la oferta de la firma 
disidente. El riesgo de padecer conductas de resistencia se desvanece en tratándose de licitaciones 
públicas, toda vez que los convocantes se encuentran estrictamente sujetos a las condiciones 
dispuestas en el pliego de condiciones. En esa medida, las conductas más activas y agresivas de 
resistencia por parte de los demandantes, como son la negociación secreta y unilateral o la 
terminación discrecional de la licitación, no podrán ser adoptadas por la Administración Pública, 
quien se encuentra limitada con escazas opciones, como lo es la suspensión del proceso de 
selección ante la fundada sospecha de colusión304. 
En ese orden de ideas, imagínese que en el desarrollo de una licitación el demandante contacta en 
privado a todos los participantes y le afirma a cada uno ellos que su oferta le llama mucho la 
atención, de manera que requeriría reducir un poco más su precio para que tenga unas 
probabilidades mucho más altas de adjudicación. Ante esta influencia del licitante ¿qué podría 
hacer el cartel para contener la desviación de uno de sus miembros o que la oferta de una firma 
disidente sea mejorada y resulte disruptiva de la colusión?  
Primero que todo, los miembros del cartel que están participando de la licitación deben 
comunicarse en todo momento, bien sea directamente o por medio del administrador, de manera 
que deben determinar si el demandante está genuinamente insatisfecho con las propuestas o está 
deliberadamente agotando un recurso adicional para reducir aún más los precios. Si el cartel da 
cuenta de que se trata de una mera tentativa por parte del demandante, harán bien en resistir y 
mantenerse en los precios ofrecidos, pero sí tienen vestigios razonables de que la licitación puede 
                                               
304 Los inconvenientes legales y requisitas para la suspensión del proceso de selección o su declaratoria desierta por 
sospechas de acuerdos anticompetitivos fue objeto de estudio por Archilla & Pabón (2012) con ocasión a una licitación 
convocada por el IDU, oportunidad en la que el Consejo de Estado terminó condenando a la entidad y asimismo a su 
director por la decisión de declarar desierta la licitación, lo que resulta en aún más dudas respecto de si las entidades 
públicas cuentan realmente con la posibilidad de ejercer conductas de resistencia a los altos precios. 
Ahora, si sumamos a esta dificultad jurídica los problemas de agencia, nos encontraremos con que las entidades 




llegar a perderse en razón de la mejoría de la propuesta de una firma disidente o por la terminación 
anticipada de esta, entonces convendrá acordar una reducción en los precios305. 
Para finalizar la última estructura, hemos mencionado que las ofertas encubiertas o simbólicas 
tienen varias funciones, a saber: servir como mecanismo de monitoreo y de reducción de la 
resistencia de los demandantes. No obstante, no puede pasarse por alto que el cartel también puede 
valerse de este mecanismo para otros propósitos afines, concernientes a las reglas de juego. Una 
de estas funciones ya se señaló anteriormente, en el sentido de utilizar las ofertas encubiertas por 
parte de los miembros del cartel para cumplir con el requisito de participación mínima previsto en 
las reglas de la licitación306. 
No obstante, los carteles le han dado un uso adicional a las propuestas encubiertas en orden de 
que, bajo ciertas condiciones, proporcione una ventaja competitiva altamente efectiva para el 
aseguramiento de la colusión. Nos referimos a la manipulación del mecanismo previsto por el 
licitante para la asignación de los puntajes de las ofertas en el marco de una licitación –
principalmente las públicas-. Así entonces, los pliegos de condiciones prevén de antemano que la 
calificación del componente económico de la oferta de los participantes de la licitación dependerá 
de fórmulas matemáticas tales como la media aritmética, la media geométrica, la media alta, la 
media baja, el precio mínimo, entre otros. 
De esta manera, obsérvese que donde usualmente las licitaciones privadas se decantan por puntuar 
más alto al precio mínimo, las licitaciones públicas han optado por valorar la oferta económica de 
los participantes por fórmulas que entrañan una dosis de aleatoriedad, la cual, sin embargo, puede 
ser manipulada por los carteles, otorgándoles una ventaja significativa con la que incluso podrían 
afrontar la competencia de firmar disidentes. La diferencia es notoria. Por un lado, usualmente la 
mayor valoración se concede al participante con la oferta económica más baja; y, por otro lado, la 
asignación de los puntajes estará dictada por la fórmula matemática elegida (aritmética, 
geométrica, media alta o media baja), obteniéndose un mayor puntaje a medida que la propuesta 
se acerque más al resultado de la fórmula, el cual es denominado como “punto de referencia”. 
Conociendo el cartel de manera anticipada qué mecanismo utilizará el licitante para evaluar el 
componente económico de las ofertas –en Colombia se estila señalarlo en los pliegos de 
                                               
305 Marx & Marshall (2012): “If the buyer resistance is particularly strong, it may be advantageous for the cartel to 
arrange for the designated winner from the cartel to offer some concession to the buyer” (p. 116) 
306 Ver numeral 3 del segundo acápite del presente Capítulo. 
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condiciones307-, además de participar el miembro designado, también lo harán los demás miembros 
en orden de manipular el punto de referencia308: 
“Un ejemplo de este tipo de acuerdo aparece en el caso que resultó en la Resolución 
40875 de 2013, donde la SIC encontró una oferta simbólica encaminada únicamente a 
alterar el punto de referencia (la media aritmética), teniendo en cuenta que el pliego 
estableció que ganaría la totalidad de los puntos posibles el licitante cuya oferta fuera la 
más cercana a dicho punto” (Miranda & Deik, p. 46, 2019) 
Con todo, es oportuno remediar en tres circunstancias relativas a la utilización de las ofertas 
encubiertas como mecanismo para manipular las reglas de juego: 
a. Que al utilizarse este mecanismo con la finalidad de asegurar la colusión, podrá causarse 
el efecto contrario respecto la reducción de la resistencia de los demandantes, toda vez que 
es probable que el cartel tenga que instruir a miembros que efectúen propuestas 
artificialmente altas o bajas. Sin embargo, como lo vimos, los comportamientos de 
resistencia son casi inexistentes en las licitaciones públicas, que es donde principalmente 
se hace uso de estas fórmulas matemáticas. 
 
b. Que la utilización de este mecanismo solo será razonable cuando el cartel no sea “all-
inclusive”, porque de serlo, sería fútil asegurar algo que ya está dentro del dominio del 
cartel.  
 
c. Que la manipulación de las reglas de juego solo podría darse si el cartel tiene más o menos 
certeza de cuál será la oferta económica de las firmas disidentes que participarán, lo cual 
puede ser previsible por el hecho de que los pliegos de condiciones no ofrecen ningún 
incentivo para disminuir la oferta económica más allá del umbral dispuesto por el 
                                               
307 Esta es precisamente una de las críticas que hacen Miranda & Deik (2019), en el sentido que bien podría el pliego 
de condiciones establecer que se utilizará alguno de las referidas fórmulas matemáticas, sin señalar cuál exactamente, 
lo que dificultará la coordinación y la utilización de las ofertas encubiertas como mecanismo para asegurar la colusión. 
308 Así, por ejemplo, cuando se establece la media aritmética, las ofertas encubiertas se enderezarán estabilizar el alto 
precio de la oferta del miembro designado para adjudicarse con el contrato. Sobre el particular, La Superintendencia 
de Industria y Comercio en la Resolución 40901 del 28 de junio de 2012: “Por la estructura de la fórmula de la media 
aritmética Ma, que incluye un número creciente de veces el monto total del presupuesto para el ítem a medida que 
aumenta el número de oferentes, los licitantes bajo un escenario de competencia tienen incentivos para acercar su 
oferta a ese monto del presupuesto total del ítem …” (p. 45). 
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presupuesto oficial309, conforme lo sugieren Miranda & Deik (2019)310. Si son más las 
incertidumbres que las certezas respecto a la oferta económica de las firmas disidentes, mal 
haría el cartel en tratar de manipular algo de lo que no tiene meridiana certeza si lo 
beneficiará. 
 
6. La racionalidad económica que subyace de las normas de acuerdos 
restrictivos de la libre competencia 
Si bien en el desarrollo de la presente tesis hemos expuesto de manera tangencial nuestras 
consideraciones jurídicas a propósito de las licitaciones y de los carteles tácitos y explícitos, resulta 
insoslayable que han predominada aquellas de orden económico. No obstante, no se piense que 
esto fue accidental, sino más bien al contrario, desde la introducción de la tesis se vaticinó que esta 
sería nuestra confesa intención. 
Reitérese lo dicho al inicio de la tesis en el sentido de que Colombia acoge un modelo de economía 
de mercado, y como lineamiento propio de este, se toleran intervenciones estatales311 –como la 
regulación anticolusoria- en la medida que estas logren generar mayores eficiencias en la 
asignación de los limitados recursos disponibles. Para lograr esta finalidad, son las normas 
jurídicas que regulan la libre competencia las que deben acompasarse y ser coherentes con los 
dictámenes de la economía, y no al contrario. 
Ahora bien, ¿qué impacto pueden tener las normas jurídicas sobre la economía? En términos de la 
teoría de juegos y para los efectos que nos interesan, estas afectan los estímulos con los cuales los 
jugadores analizan sus estrategias, alteran las reglas de juego, regulan la información disponible e 
inciden en los pagos; en pocas palabras, pueden variar todas las condiciones mediante las cuales 
los jugadores participan en el mercado. En esos términos, si el fundamento de las normas jurídicas 
es promover mayores eficiencias en el mercado, entonces sus efectos deben enderezarse a prevenir 
de manera idónea la colusión, de tal suerte que la colusión resulte una práctica más compleja de 
                                               
309 “Los integrantes del acuerdo colusorio pueden optar por posturas encubiertas cuando sea previsible el valor de 
las ofertas de los demás licitantes actuando en condiciones de racionalidad económica, dado que en estos casos los 
coludidos pueden usar esta información para determinar sus ofertas y, con ellas, “influir artificialmente sobre el 
valor de la media aritmética para que el ganador de la licitación fuera el Investigado con la oferta más alta”” 
(Miranda & Deik, p. 45-46, 2019) 
310  “No existían incentivos para presentar una oferta por debajo de dicho presupuesto, dado que con ello el 
proponente se alejaría –en lugar de acercarse- al punto de referencia, si los demás licitantes están ofertando al 
máximo precio” (Miranda & Deik, p. 46, 2019). 
311 A propósito de la intervención del Estado en la economía, Amador (2013): “la existencia de imperfecciones del 
mercado es una condición necesaria para que el Estado intervenga, pero no es una condición suficiente, puesto que 
se requiere que los beneficios que origina la acción del Estado superen los costos de esta” (p. 53). 
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acometer de lo que ya lo es por naturaleza y cuya comisión exponga a los oferentes a un riesgo 
que no estén dispuestos a asumir. 
Al margen de las normas jurídicas que fundamentan la imputación de los acuerdos 
anticompetitivos –asunto del que sí nos ocuparemos adelante-, en el desarrollo de la tesis pusimos 
en evidencia disposiciones que hacen parte de la regulación anticolusoria o que la afectan 
indirectamente y cuya idoneidad es, cuando menos, cuestionable o podría ajustarse a la luz de un 
baremo económico que mida su capacidad para disuadir, prevenir y sancionar la colusión. 
En este sentido, vimos que el principio de transparencia en la contratación pública se aplica con 
tal rigurosidad que provee información vital a los carteles, cuando perfectamente –sin sacrificar 
este valor- se podría codificar o encriptar la identificación de los participantes y disponer que la 
asignación de puntajes se determinará al azar una vez depositadas las propuestas de los 
participantes; vimos que el principio de legalidad restringe excesivamente la capacidad de las 
entidades contratantes para que, como demandante que son, ejerzan conductas de resistencia a los 
altos precios; vimos que las prácticas conscientemente paralelas se han sancionado como carteles 
tácitos, cuando de su racionalidad económica subyace que son conductas naturales y propias de un 
mercado competitivo; vimos que la definición del mercado relevante es, contrario a como se ha 
tenido en Colombia, de cardinal importancia para la configuración de un acuerdo anticompetitivo; 
vimos que, a pesar de que normativamente está abierta la posibilidad, era virtualmente inverosímil 
que una licitación se viera afectada por un cartel tácito; y, por poner un último ejemplo, vimos que 
la delación puede servir, contrario a su espíritu, como un mecanismo de amenaza para asegurar el 
cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos. 
Cada una de las disposiciones normativas referidas ameritarían un estudio que determine cómo 
podrían ajustarse más a la realidad económica que quieren regular o, si se quiere, a una economía 
de mercado, pero tal ejercicio que escapa del objeto de la presente tesis. Lo que sí nos corresponde 
en esta oportunidad, es examinar la racionalidad económica que subyace de la imputación de los 
acuerdos anticompetitivos que se desprenden de nuestro ordenamiento jurídico, concretamente de 
la prohibición general contenida en el artículo 1 de la Ley 155 de 1959 y del artículo 47 del Decreto 
2153 de 1992.  
Para efectos de sentar las bases del análisis, cuyos resultados se expondrán en detalle, téngase en 
cuenta que toda imputación en materia de competencia implica que la práctica sea considerada 
concurrentemente típica y antijurídica. La culpabilidad, como es sabido, no es un juicio que deba 
abordarse en materia de competencia, por cuanto es irrelevante la intención que haya precedido a 
los supuestos sujetos infractores. 
Siendo esto así, si la ley no prohíbe expresamente una práctica, el juicio de imputación fracasará 
aunque resulte siendo antijurídica por defraudar la libre competencia. A su turno, también lo hará 
si la conducta es proscrita normativamente, pero con su comisión no se causó un perjuicio potencial 
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o material al bien jurídico de la libre competencia. Con todo, el juicio de adecuación típica y el de 
antijuricidad deben concurrir necesariamente para el éxito de la imputación de los acuerdos 
anticompetitivos, cuyos supuestos de hecho que los soportan normativamente se evaluarán a la luz 
de la disciplina que inspira su prescripción. 
6.1. Taxonomía típica de las estructuras de los carteles explícitos 
El artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 consagra en sus 10 numerales una serie de supuestos de 
hecho cuyas premisas normativas –en su mayoría- son lo suficientemente restringidas o 
delimitadas como para reflexionar respecto a los posibles acuerdos anticompetitivos que con estas 
podrían tipificarse. En dicha virtud, los análisis que haremos respecto a la tipicidad y las estructuras 
de los carteles explícitos se concentrarán exclusivamente en el artículo 47 del Decreto 2153 de 
1992.  
En contraste a los referidos supuestos de hecho, el que trae la prohibición general de la Ley 155 
de 1959 es un tipo sancionatorio abierto312 –por el mismo hecho de ser general-, razón por la cual 
de este no podría delimitarse un número razonable de acuerdos anticompetitivos. De hecho, tal es 
la amplitud de su supuesto de hecho normativo, que todos los acuerdos anticompetitivos del 
artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 podrían subsumirse en este y haciendo lo propio, en lo que 
respecta a la tipicidad, en nada cambiaría la imputación. Sin embargo, remédiese que frente a la 
antijuricidad, a nuestro juicio, sí hay una diferencia sustancial entre imputar un acuerdo 
anticompetitivo por la prohibición general o hacerlo por el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, 
asunto del que luego nos ocuparemos. 
Antes de entrar en materia y precisar cuál es nuestro objeto de análisis respecto los 10 numerales 
del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, nótese la similitud entre la redacción de varios de los 
supuestos de hecho de las conductas contrarias a la libre y a la leal competencia, en el sentido de 
que ambos regímenes prevén disposiciones en las que se sanciona no solo el efecto de los 
comportamientos, sino también su objeto313. Se hace mención de esta característica en la medida 
que el juicio de antijuricidad dependerá de si la conducta fue tipificada por su objeto o por su 
efecto, atendiendo ambas a dos circunstancias completamente distintas y, de hecho, excluyentes. 
Así entonces, no podría tipificarse –o al menos no coherentemente- un acuerdo anticompetitivo 
                                               
312 Sentencia C-030 de 2012: “El tipo abierto en derecho disciplinario hace referencia a aquellas infracciones que 
ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos que se subsumen en las 
mismas, remiten a un complemento normativo (…)” (p. 6). 
313Además de todas las conductas previstas en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 para las prácticas restrictivas 
de la competencia, así puede verse en los artículos 9, 10, 11, 12 y 19 de la Ley 256 de 1996 relativos a competencia 
desleal. 
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porque se reproche que tenía el objeto de afectar la libre competencia, y al mismo tiempo hacerlo 
porque afectó la libre competencia. O es lo uno, o es lo otro. 
Toda imputación inicia entonces desde la tipificación de la conducta, que si bien en la práctica se 
efectúa simplemente precisando la norma que fundamenta la acción o la investigación, en nuestro 
criterio, la autoridad de competencia tiene la carga de especificarle al investigado cuáles elementos 
normativos del supuesto de hecho se están excluyendo con la imputación, concretamente en lo 
referente a si el supuesto acuerdo anticompetitivo que llama a su conocimiento se estudia por su 
“objeto” o por su “efecto”. Además de ser esta una garantía ínsita del derecho de defensa, la carga 
probatoria estará definida desde la misma tipificación, puesto que es muy distinto demostrar que 
un acuerdo celebrado entre oferentes podría haber afectado la libre competencia a que 
efectivamente la lesionó, más aún cuando se estén solicitando perjuicios en el proceso. 
En efecto, para que prospere el juicio de imputación de un acuerdo anticompetitivo que fue 
tipificado por su “objeto”, deberá demostrar que de, manera notoria y certera, la libre competencia 
hubiera resultado afectada, porque de lo contrario estaríamos frente a un acuerdo bagatela o, si se 
quiere, que carece de significatividad. Por su parte, si se tipifica un acuerdo anticompetitivo por 
su “efecto” entonces la carga probatoria radicará en dar cuenta de los efectos y la alteración que 
padeció la libre competencia. 
Una claridad final respecto al juicio de adecuación típica y de antijuricidad en materia de acuerdos 
restrictivos de la competencia: el hecho de que el caso en estudio recorra la descripción literal 
contenida en el supuesto de hecho normativo, no apareja automáticamente que el bien jurídico 
protegido por este se haya visto siquiera potencialmente lesionado.  
Por citar un ejemplo extremo, pero esclarecedor de lo anterior: el supuesto de hecho previsto en el 
artículo 103 del Código Penal consagra que quien mate a otro incurrirá en el delito de homicidio. 
Entonces, si la evidencia fáctica demuestra que el sujeto “A” le quitó la vida al sujeto “B”, en 
principio, la conducta de “A” sería típica, en la medida recorrió la descripción literal del supuesto 
de hecho, y también sería antijurídica, por cuanto conculcó el bien jurídico tutelado por la norma 
(vida); discusión adicional en materia penal será la culpabilidad del sujeto “A”, lo que devendrá 
de las circunstancias concretas en las que se dieron los hechos. 
Por su parte, considérese a título de ejemplo el supuesto de hecho del numeral 3 del artículo 47 del 
Decreto 2153 de 1992, el cual consagra que serán contrario a la libre competencia los acuerdos 
que tengan por objeto o como efecto repartir mercado. Así entonces, si se demuestra que el sujeto 
“A” y el sujeto “B” celebraron un acuerdo para repartirse el mercado del azúcar, la conducta de 
estos será típica, en tanto recorrió la descripción literal del supuesto de hecho, pero no 
necesariamente será antijurídica por dicha virtud, por cuanto deberá demostrarse que la libre 
competencia estuvo en peligro o que fue efectivamente lesionada –dependiendo de si la imputación 
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se hizo por “objeto” o como “efecto”-, lo que a su turno solo podrá probarse con las circunstancias 
concretas del caso. 
En conclusión, en materia de acuerdos restrictivos de la competencia un asunto es la tipicidad de 
la conducta, que estará dado en virtud de la descripción literal de la norma (subsunción de los 
hechos a la norma en abstracto), y otro completamente distinto es su antijuridicidad, la cual 
dependerá de la vocación que tenga el acuerdo particularmente analizado (no en abstracto) para 
lesionar la libre competencia como bien jurídico tutelado. 
¿A qué vienen estas reflexiones en torno a la tipicidad de los acuerdos anticompetitivos del artículo 
47 del Decreto 2153 de 1992? En tanto en el desarrollo del presente Capítulo se hizo alusión en 
repetidas ocasiones a que las estructuras de los carteles comprendían todos los acuerdos que los 
oferentes celebraran en orden de coludir explícitamente; o, dicho otras palabras, que todo acuerdo 
celebrado por los oferentes para coludir robustece alguna de las estructuras de los carteles. En ese 
orden de ideas, se examinarán los 10 supuestos de hecho normativos del artículo 47 de Decreto 
2153 de 1992 en orden de establecer (i) cuáles son los acuerdos anticompetitivos que se desprenden 
de cada uno de estos, (ii) qué consideraciones merece la tipificación de los acuerdos 
anticompetitivos y (iii) cuál es su relación con la estructura de los carteles explícitos.  
Para el análisis, téngase en cuenta que los supuestos de hecho normativos contenidos en los diez 
numerales del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 podría servir de sustento para tipificar más de 
un acuerdo anticompetitivo y, en similar sentido, un acuerdo entre oferentes podría tipificarse en 
virtud de varios de estos supuestos de hecho. Este particular se comprende con mayor claridad con 
las explicaciones que se ofrecen a continuación. 
1. “Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijación directa o indirecta de 
precios” 
De este supuesto de hecho pueden derivarse múltiples acuerdos anticompetitivos y todos se 
relacionan con la estructura para el aumento del valor de la oferta. ¿Por qué de este supuesto de 
hecho se pueden tipificar varios acuerdos anticompetitivos? nótese que el contenido de un 
acuerdo de voluntades en el sentido de alzar directamente los precios es completamente distinto 
a aquel por medio del cual se conviene su aumento indirecto; no obstante, ambos son acuerdos 
anticompetitivos se subsumen en este supuesto de hecho normativo. A esto nos referimos 
cuando previamente afirmábamos que de un mismo supuesto de hecho pueden desprenderse 
varios acuerdos anticompetitivos. 
Esto resulta en la medida que el supuesto de hecho trae consigo la conjunción disyuntiva ‘o’, 
de tal suerte que con una misma descripción normativa resulta posible la tipificación de, cuando 
menos, dos acuerdos anticompetitivos. ¿Qué tiene que ver esto con las estructuras de los 
carteles? Ya aclaramos que los acuerdos anticompetitivos que pueden tipificarse en este 
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supuesto de hecho se comprenden en la estructura para el aumento del valor de la oferta. De 
esta manera, una será la lectura del supuesto de hecho cuando el cartel convenga ejecutar el 
alza de los precios directamente a cuando lo haga indirectamente, por ejemplo, por medio de la 
restricción de la oferta disponible. 
Así entonces, cuando se impute un acuerdo anticompetitivo por el numeral 1 del artículo 47 del 
Decreto 2153 de 1992, no basta con señalar que su tipicidad reposa en dicha norma, sino que 
deberá especificarse: primero, conforme se mencionó previamente, si es por objeto o como 
efecto; y, segundo, si la manipulación de los precios del cartel fue directa o indirecta.  
Ahora, ¿cuándo deberá tipificarse un acuerdo anticompetitivo por la fijación directa de los 
precios y cuándo por la indirecta? En lo que respecta a la fijación directa, su descripción literal 
es lo suficientemente indicativa de su alcance; no obstante, reitérese que, según lo examinamos 
en la estructura para el aumento del valor de la oferta en los mercados base314, los miembros 
del cartel determinan en el mismo acuerdo anticompetitivo el precio que ofrecerán al mercado, 
de manera que no sujetan este valor a otro parámetro distinto que su propia y expresa voluntad. 
Por su parte, la fijación indirecta implica que en los acuerdos anticompetitivos los miembros 
no establecen de manera precisa el precio de los bienes, sino la forma o el parámetro que sí los 
determinará. Para comprender cómo sucede este, reitérese que en una economía de mercado 
libre, los precios de los bienes son el resultado de las fuerzas del mercado, por ello, en vez de 
dejar que los precios sean libremente dictados por estas variables, el cartel conviene en un 
parámetro en particular (v.gr. 2.5 veces el valor del dólar) o manipular la oferta disponible para 
impulsar los precios al alza (que es una fuerza del mercado). 
Ya se explicó cuándo de un mismo supuesto de hecho pueden derivarse varios acuerdos 
anticompetitivos de distinto contenido, pero resta por aclarar a qué quisimos referirnos cuando 
afirmarnos que un mismo acuerdo anticompetitivo puede subsumirse en múltiples supuestos de 
hecho. A este fenómeno en particular nos referiremos como la “interpolación” de supuestos de 
hechos normativos de un acuerdo anticompetitivo de un mismo contenido, descripción que nos 
permitirá efectuar con mayor precisión los comentarios relativos a las estructuras de los carteles 
explícitos y la tipicidad. 
De la interpolación de supuestos de hecho da cuenta, por ejemplo, la fijación indirecta de 
precios por medio de la restricción de la oferta disponible en el mercado, puesto que la 
tipificación de la conducta de los oferentes se verá enfrentada a la posibilidad de subsumirse en 
más de una de las premisas normativas del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Con todo, no 
solo de un supuesto de hecho normativo pueden derivarse varios acuerdos anticompetitivos de 
                                               
314 Ver numeral 2.1. del primer acápite del presente Capítulo. 
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diferente contenido, sino también un mismo acuerdo anticompetitivo puede subsumirse en 
varios supuestos de hecho normativos.  
¿Cómo se evidencia este fenómeno concretamente? Una de las maneras más utilizadas por los 
carteles para fijar indirectamente los precios, conforme lo vimos en la estructura para el 
aumento del valor de la oferta, es la restricción de la oferta disponible. Entonces, entre las varias 
alternativas para limitar la oferta disponible, la más recurrida es la de establecer cuotas de 
producción entre los miembros del cartel, evento en el cual el acuerdo no solo podría tipificarse 
en razón del numeral 1, sino también podría serlo en virtud del supuesto de hecho normativo 
del numeral 4 del Decreto 2153 de 1992315. 
Presentándose esta concurrencia de supuestos normativos, lo que de ordinario ha estimado la 
Superintendencia de Industria y Comercio es imputar el acuerdo tanto por el numeral 1 como 
por el 4. No obstante, en nuestro criterio, lo más apropiado sería restringir la tipificación al 
numeral 1, puesto que la asignación de cuotas de producción entre sus miembros es solo un 
instrumento para lograr la fijación indirecta de los precios. En otras palabras, la asignación de 
cuotas solo se explica en la medida que el cartel quiera manipular los precios, pero en sí misma 
no refleja necesariamente un acuerdo anticompetitivo que afecte la libre competencia (para 
sustentar este particular nos continuaremos refiriendo en lo que resta de la tesis). 
Ahora bien, la determinación de cuotas de mercados no es el único mecanismo con el que cuentan 
los carteles para la fijación indirecta de precios por medio de la restricción de la oferta disponible 
en el mercado. Entre otras alternativas, el cartel puede adelantar acciones para limitar las 
importaciones y/o exportaciones, impedir el ingreso de nuevos competidores y afectar la 
producción de otros oferentes. En estos casos ya no habrá la referida interpolación de supuestos 
de hecho del numeral 1 y 4 en virtud de un mismo acuerdo anticompetitivo, pero sí la podrá haber 
en razón de otros numerales. 
Entonces, en orden de ser exhaustivos, las demás estrategias con las que cuenta el cartel para 
limitar la oferta disponible en el mercado también pueden conducir a una interpolación de 
supuestos de hecho normativo. Así sucede cuando el cartel decide, por ejemplo, afectar la 
producción de sus competidores316 para que la oferta disponible en el mercado resulte limitada, de 
tal suerte que los precios se impulsen al alza. De ser esta la situación, nos encontraremos ante la 
                                               
315 “Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignación de cuotas de producción o de suministro”; 
316  Independiente de que acuerden restringir la propia, de manera que bien podrían acordar asignar cuotas de 
producción a los miembros del cartel y también afectar la de sus competidores. Así, por ejemplo, un cartel puede 
convenir que, para restringir la oferta disponible, no solo limitarán su producción (numeral 4), sino que también 
sabotearán la estructura empresarial de sus competidores para alterar sus niveles de producción (numeral 8).  
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interpolación del supuesto de hecho normativo del numeral 1 y del numeral 8317. Nuevamente, en 
nuestro sentir, al ser un mismo acuerdo anticompetitivo, que afecta el mismo bien jurídico y de la 
misma manera, la conducta de los oferentes debería imputarse únicamente por el numeral 1, puesto 
que la afectación de la producción de la competencia se utilizó únicamente como un instrumento 
para la fijación indirecta de los precios, que es lo que en propiedad conculca la libre competencia. 
Como conclusión parcial, las estructuras de los carteles nos permiten comprender el 
funcionamiento de la colusión explícita, explicaciones que en esta oportunidad pueden ser 
trasladadas a la tipificación de los acuerdos anticompetitivos. Así, se vio que la asignación de 
cuotas de mercado y la afectación de la producción de los competidores son, en algunos casos, 
instrumentos o mecanismos que utiliza el cartel para implementar aquel que sí es propiamente un 
acuerdo anticompetitivo: el incremento indirecto de los precios. En otras palabras, la imputación 
del acuerdo anticompetitivo corresponde a la manipulación indirecta de los precios, siendo la 
asignación de cuotas de mercados y la afectación de la producción de los competidores eslabones 
de lo que denominamos como “la secuencia anticompetitiva318”. 
Adenda: el acuerdo entre los miembros del cartel para reducir la calidad de los productos en orden 
de incrementar las ganancias no encuentra la consagración expresa y literal en un supuesto de 
hecho normativo en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. No obstante, y sin perjuicio de la 
prohibición general de la Ley 155 de 1959, su sanción puede resultar de la lectura del numeral 1 
[“la fijación (…) indirecta de precios”], en la medida que la reducción de los costos es provocada 
por la desmejora de las características del bien respecto a las que corresponderían en un ambiente 
competitivo, lo que no es otra cosa que una alteración o manipulación indirecta de los precios. 
2. “Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de venta o 
comercialización discriminatoria para con terceros”; 
Las condiciones discriminatorias de venta aluden a que los miembros del cartel acuerdan que el 
precio del bien variará dependiendo del demandante con el que interactúen, a pesar de que se trata 
de un mismo producto y se encuentren en unas condiciones de mercado similares. En igual sentido, 
será discriminatorio cuando se convenga que a ciertos demandantes solo se les ofrecerá bienes de 
segunda calidad por el precio de los de primera, o cuando a unos se les ofrece unas condiciones 
más favorables o desfavorables que a otros sin mediar justificación alguna. 
Nótese que ofrecer precios discriminatorios, en principio, no es ilegal, de tal suerte que será 
razonable que a un demandante con un gran poder de mercado se le ofrezcan unos precios más 
                                               
317 “Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles 
de producción” (resaltado fuera de texto). 
318 Ver numeral 3.3.1. del primer acápite del presente Capítulo. 
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bajos. Lo que se encuentra anticompetitivo es que el precio discriminatorio no sea el resultado de 
un proceso de negociación entre el demandante y el oferente influidos exclusivamente por las 
libres fuerzas del mercado, sino de un acuerdo entre los miembros del cartel. 
Lo dicho hasta el momento corresponde a la explicación de la descripción literal del supuesto de 
hecho, pero no hemos definido qué tipo de acuerdo anticompetitivo es ni a qué estructura de los 
carteles se ajusta. Para saberlo, habría que analizar concretamente el convenio y a los demandantes 
que se están discriminando, porque dependiendo de estas circunstancias, nos podremos encontrar 
ante un acuerdo anticompetitivo de la estructura de aseguramiento colusorio o del aumento del 
valor de la oferta. 
Me explico: un cartel puede celebrar un acuerdo de precios discriminatorios por múltiples razones 
anticompetitivas. Una de ellas es, por ejemplo, para mitigar el poder de negociación de los 
demandantes industriales. Sabido es que esta clase de consumidores buscan precios más bajos que 
los observados en el mercado y no estarán satisfechos hasta encontrar una disminución que se 
ajuste razonablemente a la dimensión de su demanda. Entonces, como medida para maximizar los 
precios acordados, el cartel puede convenir cuáles son las concesiones máximas que se ofrecerán 
a estos demandantes, de modo que estos no encuentren precios más bajos en el mercado y queden 
satisfechos con la reducción ofrecida por el miembro colusor. De ser este el caso, el acuerdo 
anticompetitivo se explica como parte de la estructura para el aumento del valor de la oferta319.  
Otro uso totalmente distinto que puede dársele a los precios discriminatorios es como una 
estrategia para sacar del mercado a los competidores del cartel. Para ello, el cartel podrá localizar 
cuáles son los demandantes y clientes más sensibles de sus competidores y atacarlos con precios 
predatorios o condiciones injustificadamente más favorables. Este acuerdo anticompetitivo, 
contrario a buscar incrementar el valor de la oferta, tiene por propósito manipular la quinta fuerza 
de Porter, por lo que pertenece a la estructura del aseguramiento colusorio. 
Con todo, véase que un mismo supuesto de hecho puede comprender dos acuerdos 
anticompetitivos totalmente contrarios: uno que pretende disminuir los precios con ciertos clientes 
para maximizar las utilidades y no conceder reducciones innecesarias, y otro que busca ofrecer 
precios manifiestamente bajos, que representarán pérdidas para el cartel, pero que les reporta un 
beneficio a futuro en términos de competencia.  
En lo que respecta a la imputación, obsérvese que los diversos acuerdos anticompetitivos que se 
desprenden de este supuesto de hecho no dan márgenes de equivocación en la tipificación. En 
efecto, sea implementado este acuerdo para maximizar las utilidades o como precio predatorio, la 
tipificación siempre reposará en el numeral 2; contrario a como vimos que podía suceder debido a 
                                               
319 Ver numeral 2.1.1. del primer acápite del presente Capítulo. 
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la posible interpolación de supuestos normativos de ciertos acuerdos anticompetitivos que se 
desprenden del numeral 1 (v.gr. numeral 1 y numeral 8). 
3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la repartición de mercados entre 
productores o entre distribuidores”; 
Este supuesto de hecho normativo describe con claridad la tipificación de los acuerdos 
anticompetitivos mediante los cuales los oferentes convienen la asignación de las ganancias 
colusorias. Así entonces, la asignación de cuotas de mercado, la distribución geográfica y la de 
clientes320 son todos acuerdos anticompetitivos que se tipifican en este supuesto de hecho y que 
hacen parte de la estructura para la asignación de las ganancias. 
En nuestro criterio, y sin perjuicio del numeral 9, los acuerdos que celebran los oferentes que 
participan en licitaciones para asignar las ganancias también podrían tipificarse en razón de este 
supuesto de hecho. Así resultaría, por ejemplo, cuando el cartel se distribuya las ganancias por 
medio de una eliminatoria entre sus miembros, puesto que los oferentes se están repartiendo una 
de las variables del juego (es decir, del mercado relevante que son las licitaciones): el pago. 
La anterior adecuación típica resulta comprensible a partir de las explicaciones de las estructuras 
de los carteles, lo que de nuevo destaca la importancia de que quienes aplican las normas –jueces, 
abogados o autoridades- cuenten con un entendimiento al menos alcalino de los fenómenos que 
subyacen de sus supuestos de hecho. 
4. “Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignación de cuotas de producción 
o de suministro”; 
Respecto a este supuesto de hecho en particular, consideramos que no se desprende ningún acuerdo 
anticompetitivo con contenido propio y autónomo. Para sustentar nuestra posición, reitérese que 
en el numeral 1 explicamos la razón por la cual la asignación de cuotas de producción es 
únicamente un instrumento para la fijación indirecta de los precios. En esa medida, lo que por 
objeto o como efecto puede alterar la libre competencia es la fijación indirecta de precios, siendo 
las cuotas de mercado el medio del que los carteles se valen para lograr este fin. 
Dicho de otra manera, si un conjunto de oferentes acuerdan limitar su producción, pero de este 
convenio no se sigue que la oferta disponible en el mercado se haya visto afectada o que lo vaya a 
estar potencialmente, a nuestro juicio, en modo alguno estaríamos frente a un acuerdo 
anticompetitivo. ¿Ante qué estaremos? Ante una decisión empresarial interna de los oferentes, que 
por el hecho de acordarla en conjunto no la hace anticompetitiva, toda vez que sus efectos no 
                                               
320 Ver numeral 1 del primer acápite del presente Capítulo. 
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trascendieron a la afectación de la libre competencia; es decir, desprendiéndose de la fijación 
indirecta de precios, estos acuerdos no son antijurídicos ni siquiera potencialmente. 
De esta manera, reprochar en sí misma la asignación de las cuotas de mercado sin predicar que 
con esta decisión empresarial se manipuló alguna de las fuerzas de Porter, sería tan incoherente 
como sancionar a los oferentes por el solo hecho de compartir información comercial sensible: si 
bien ambos son indicios fuertes de un acuerdo anticompetitivo, no son este en sí mismos. Así 
entonces, se reitera lo que se dijo en el numeral 1: la asignación de cuotas de mercado –como 
también lo es compartir información comercial sensible- son eslabones de una secuencia 
anticompetitiva, lo que quiere decir que son instrumentos necesarios que explican la ocurrencia de 
una conducta que sí es propiamente anticompetitiva. 
Con lo anterior no estamos desestimando que los acuerdos anticompetitivos se sancionen tanto por 
su objeto como por su efecto. Así, por ejemplo, si un conjunto de oferentes de bienes perecederos 
observan que están incurriendo en una sobreproducción periódica del 10% de tal suerte que este 
excedente está siendo eliminado innecesariamente, en principio sería una estrategia conjunta y de 
eficiencia que decidan restringir –por cautela- el 5% de su producción. Ahora bien, si de este 
convenio, que en principio no tenía la intención de manipular los precios, resulta que estos fueron 
impactados al alza, entonces ahí sí los oferentes habrán incurrido irremediablemente en un acuerdo 
anticompetitivo. 
Por último, el supuesto de hecho del numeral 4 contiene una conjunción disyuntiva (‘o’) en el 
sentido que también se considera un acuerdo anticompetitivo acordar cuotas de suministro. En 
nuestro criterio, de esta segunda lectura del supuesto de hecho sí podría desprenderse un acuerdo 
anticompetitivo con contenido propio en la medida que las cuotas de suministro sean utilizadas de 
manera restrictiva como una estrategia para sacar del mercado a algún competidor (estructura para 
el aseguramiento colusorio); de lo contrario, se echará de menos la misma falta de vocación de que 
estos acuerdos sean antijurídicos, toda vez que en modo alguno la libre competencia se vería 
lesionada. 
5. “Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignación, repartición o limitación 
de fuentes de abastecimiento de insumos productivos”; 
De este supuesto de hecho normativo pueden colegirse diversos acuerdos anticompetitivos y de 
diferentes estructuras de los carteles. Por un lado, los carteles pueden convenir asignar, repartir o 
limitar las fuentes de abastecimiento de insumos en orden de afectar los niveles de producción de 
un competidor y que esto –por objeto o como efecto- impacte los precios al alza. No obstante, en 
coherencia con lo que se viene de explicar, la tipificación del acuerdo se adecuaría al numeral 1 
“fijación indirecta de los precios”, toda vez que el supuesto descrito por este numeral no explica 
por sí mismo y de manera autónoma la afectación a la libre competencia. 
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Por otro lado, considérese que los oferentes convienen en asignar o repartir las fuentes de 
abastecimiento de insumos en orden de ser más eficientes con sus proveedores, ahorrándose así 
costos de transacción y de transporte. En principio, por más que este sea un acuerdo entre oferentes, 
no podrá considerarse como anticompetitivo si no lesiona ninguna de las fuerzas de la libre 
competencia. No obstante, la competitividad o la anticompetitividad de este acuerdo reposará en 
las circunstancias particulares del mercado en el que participen los oferentes y de los términos en 
lo que sea celebrado.  
Así, por ejemplo, imagínese que para asegurar la repartición de las fuentes de abastecimiento se 
suscriban pactos de exclusividad con los proveedores, de tal suerte que se erige una barrera 
contractual para los oferentes que potencialmente estén interesados en competir en el mercado 
relevante. De ser este el caso, sin lugar a equívocos nos encontraremos ante un acuerdo 
anticompetitivo para el aseguramiento de la colusión, por cuanto este tiene el efecto de impedir el 
ingreso de potenciales competidores (fuerza de Porter 321 ). Sea dicho de paso, este acuerdo 
anticompetitivo está dispuesto de manera infortunada en el artículo 19 de la Ley 256 de 1996322 
(ley de competencia desleal), existiendo una interpolación, pero entre distintos regímenes de la 
protección a la competencia. 
6. “Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitación a los desarrollos 
técnicos”; 
Este acuerdo se explica principalmente como parte de la estructura para el aseguramiento 
colusorio, pero también tiene efectos en la de incremento del valor de la oferta. Esto es así en la 
medida que representa un peligro para la estabilidad del cartel que alguno de sus miembros se 
encuentre realizando investigaciones para mejorar su producto, de modo que sus resultas puedan 
llegar a otorgarle una ventaja competitiva lo suficientemente significativa como para estimar que 
sus ganancias serían mucho mayores participando del mercado por fuera del cartel. 
En ese orden de ideas, una estrategia de los carteles para impedir que sus miembros obtengan 
ventajas individuales que atentan contra su estabilidad, y que claramente benefician la libre 
competencia, es limitar los desarrollos técnicos. Determinando lo propio, los miembros de los 
carteles también ahorran dinero que de otro modo estarían invirtiendo en tratar de no quedarse 
                                               
321 Ver numeral 2.1. del primer acápite del segundo Capítulo. 
322 “Se considera desleal pactar en los contratos de suministro cláusulas de exclusividad, cuando dichas cláusulas 
tengan por objeto o como efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o monopolizar la distribución 
de productos o servicios, excepto las industrias licoreras mientras éstas sean de propiedad de los entes territoriales”. 
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postrados en la mejora de sus productos, motivo por el cual este acuerdo puede ser anticompetitivo 
tanto por asegurar la colusión, como por incrementar el valor de la oferta. 
Por último, valga mencionar que el numeral 1 del artículo 49 del Decreto 2153 de 1992323 
permite expresamente que los oferentes aúnen esfuerzos para acometer investigaciones que 
individualmente no estarían dispuestos a costear. Es cierto que esta norma promueve una 
mayor eficiencia en el mercado al permitir que sujetos con recursos limitados y con un interés 
en común emprendan investigaciones que puedan redundar en un beneficio colectiva, pero así 
mismo entraña un grave peligro para la competencia: que carteles, en vez de permitir esfuerzos 
y resultados individuales, coordinen las investigaciones de manera conjunta. Con esto, el 
cartel no solo asegura la estabilidad de los acuerdos anticompetitivos, sino que también 
acrecentará su poder de mercado al patentar o hacerse con los derechos exclusivos de los 
resultados de la investigación324.  
7. “Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto 
a la aceptación de obligaciones adicionales que por su naturaleza no constituían el objeto 
del negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones”; 
La conducta descrita por este supuesto de hecho, y ejercida unilateralmente por un oferente, podrá 
ser considerada como abusiva, pero aplicada y coordinada por un conjunto de estos será un acuerdo 
anticompetitivo. De esta manera, recuérdese que en la estructura para el aumento del valor de la 
oferta veíamos que los miembros del cartel no solo podían pactar incrementar el precio y/o 
disminuir la calidad, sino también coordinar las condiciones comerciales. 
Por otra parte, nótese que el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 no prevé un supuesto de hecho 
que proscriba de manera general los acuerdos que tengan por objeto o como efecto la coordinación 
de las condiciones comerciales, sino únicamente cuando en estos son discriminatorios o se 
imponen condiciones adicionales. Siendo esto así, en la estructura para el incremento del valor de 
la oferta vimos que era posible que, en orden de ahorrar costos, los miembros del cartel convinieran 
suprimir las condiciones de la oferta que hacen más competitivo el producto 325  (garantías 
extendidas, accesorios, asesoría, etc.). Así entonces, esta suerte de acuerdos no se encuentran 
comprendidos en el presente supuesto de hecho ni en ningún otro del artículo 47 del Decreto 2153 
                                               
323 No se tendrán como contrarios a la libre competencia los acuerdos “(…) que tengan por objeto la cooperación en 
investigaciones y desarrollo de nueva tecnología”. 
324 Obsérvese que este mecanismo también serviría para que el cartel disponga de un escenario por medio del cual 
satisfaga sus necesidades de interacción. En efecto, como a su turno se dijo respecto de los “patent pools” (ver numeral 
3.3. del primer acápite del presente Capítulo), estas circunstancias podrían replicarse en el caso de las investigaciones 
conjuntas. 
325 Ver numeral 2.3. del primer acápite del presente Capítulo. 
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de 1992, motivo por el cual su tipicidad deberá adecuarse a la prohibición general de la Ley 155 
de 1959. 
8. “Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un bien o 
servicio o afectar sus niveles de producción”; 
Sobre este supuesto de hecho ya tuvimos la oportunidad de referirnos incidentalmente con ocasión 
a las explicaciones dadas respecto al numeral 1 y, aunque no se mencionó expresamente, también 
a propósito del numeral 5.  
En efecto, con ocasión al numeral 1 vimos que los carteles, para fijar indirectamente de los precios, 
podían acordar restringir la oferta disponible, y una manera para hacerlo, es afectando los niveles 
de producción de sus competidores. En similar sentido nos referimos al numeral 5, puesto que la 
manipulación de la oferta disponible en el mercado puede surgir como consecuencia de la 
limitación al acceso de las fuentes de abastecimiento de insumos de sus competidores. 
En los términos expuestos, el supuesto de hecho del numeral 8 se interpola con el previsto en el 
numeral 4 y en el numeral 5. No obstante, la literalidad de la premisa normativa no sugiere de 
manera inmediata el contenido del acuerdo anticompetitivo que planteamos, entonces ¿de dónde 
se extrae esta conclusión? Lo primero es notar que este supuesto de hecho prevé una conjugación 
disyuntiva, de modo que su interpretación permiten dos lecturas: 
La primera lectura precisa que son anticompetitivos los acuerdos que tengan por objeto “abstenerse 
de producir un bien”. La descripción de esta primera lectura está dada en función de un verbo 
pronominal, de tal suerte que el efecto de abstención solo podría recaer sobre quienes celebran el 
acuerdo. Siendo esto así, en nada se distingue abstenerse a producir un bien a fijar que la cuota de 
producción es 0, resultando manifiesta la interpolación de los supuestos de hecho normativos entre 
los numerales 8 y 4. 
Una segunda lectura considera que son acuerdos anticompetitivos los que tengan por objeto o 
como efecto afectar los niveles de producción de un bien. Contrario a la primera lectura, la 
interpretación ya no está restringida por un verbo pronominal, de modo que la afectación de los 
niveles de producción de un bien puede surgir como decisión propia de los miembros del cartel o 
como consecuencia de acciones que toman estos para afectar la producción de otros competidores.  
Así las cosas, si la afectación de los niveles de producción del bien se ve afectada por la decisión 
conjunta de los miembros del cartel, nuevamente habrá una interpolación de este supuesto de hecho 
con el del numeral 4 (cuotas de producción). Si, por el contrario, el cartel afecta los niveles de 
producción del bien como consecuencia de las acciones tomadas en contra de sus competidores, 
puede haber una interpolación con el numeral 5 si la manera para provocar dicha alteración es 
limitando el acceso a las fuentes de abastecimientos de insumos. No obstante, puede haber otras 
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formas para afectar los niveles de producción de los competidores del cartel, como lo puede ser el 
sabotaje empresarial o, en general, actos de competencia desleal, eventos en los cuales no existirá 
la interpolación del numeral 8 con otro supuesto de hecho normativo (excluyendo la prohibición 
general). 
De cualquier manera, ninguna de las lecturas del supuesto de hecho normativo del numeral 8 
proscribe de manera autónoma e independiente un acuerdo anticompetitivo, puesto que esta suerte 
de acuerdos solo afectarán la libre competencia en la medida que, primero, la oferta disponible en 
el mercado resulte alterada y, segundo, que por objeto o como efecto de esto se fijen indirectamente 
los precios (numeral 1). 
Para finalizar, el supuesto de hecho normativo admite una tercera lectura que sí podría constituirse 
como un acuerdo anticompetitivo propiamente. Esta resulta del hecho de que la abstención o la 
afectación de los niveles de producción, sin que necesariamente altere la oferta disponible, pueda 
llegar a perjudicar la continuidad de un competidor actual o potencial, caso en el cual este será un 
acuerdo anticompetitivo comprendido en la estructura para el aseguramiento colusorio. 
En conclusión, un acuerdo anticompetitivo que disponga la afectación de la producción de los 
competidores del cartel puede tener como objeto o como efecto dos propósitos distintos: por un 
lado, puede manipular la fijación indirecta de los precios y, por otro lado, puede buscar afectar a 
los competidores actuales o potenciales. Solo este tendrá contenido propio y autónomo para la 
tipificación del acuerdo anticompetitivo. 
9. “Los que tengan por objeto la colusión en las licitaciones o concursos o los que tengan 
como efecto la distribución de adjudicaciones de contratos, distribución de concursos o 
fijación de términos de las propuestas”; 
A diferencia de los demás numerales del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, el supuesto de 
hecho consignado en el numeral 9 no es lo suficientemente restringido como para delimitar los 
posibles acuerdos anticompetitivos. En esa medida, conforme lo sostuvimos en el segundo 
Capítulo326, en nuestra opinión, el numeral 9 consigna una prohibición general de colusión en 
licitaciones, por lo que de su supuesto de hecho normativo se podrían desprenden todos los 
acuerdos anticompetitivos que hacen posible los carteles en las licitaciones. 
En ese orden de ideas, la tipificación de los carteles que participan en licitaciones no entraña 
dificultad alguna. Lo único que habría que precisar al respecto es que, si la tipificación de los 
acuerdos se efectúa en virtud de este numeral 9, constituye una prevención injustificada también 
                                               
326 Ver el numeral 1.2. del primer acápite del segundo Capítulo. 
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hacerlo por la prohibición general de la Ley 155 de 1959, conforme lo ha venido haciendo 
usualmente la Superintendencia de Industria y Comercio. 
10.  “Los que tengan por objeto o tengan como efecto impedir a terceros el acceso a los 
mercados o a los canales de comercialización”. 
Por último, el acuerdo anticompetitivo descrito en este supuesto de hecho es, sin anfibología, una 
estrategia para manipular las fuerzas de Porter del mercado, bien sea para impedir la entrada de 
potenciales competidores o para forzar la salida de los actuales. Así entonces, los acuerdos 
anticompetitivos que celebren los miembros del cartel en este sentido –para el aseguramiento de 
la colusión–, se tipifican en razón de este supuesto de hecho normativo. 
Sin embargo, como ha sido una constante en el análisis de la mayoría de los numerales, 
dependiendo de los términos y los instrumentos que prevean los miembros del cartel para lograr 
este cometido, podrá evidenciarse que el acuerdo anticompetitivo celebrado se subsume en 
múltiples supuestos de hecho. Así se dará, por citar un ejemplo, cuando los miembros del cartel 
acuerden repartirse las fuentes de abastecimientos de insumos, de manera que se impida el acceso 
al mercado de terceros por falta de materia prima con la cual producir (potenciales competidores). 
6.2. Racionalidad económica de la presunción de antijuricidad de los 
supuestos de hecho del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 
En el reciente análisis de tipicidad del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 se hicieron dos 
afirmaciones que cuentan con una explicación adicional desde otro punto de vista: la primera, que 
los supuestos de hecho normativos de los numerales 4, 5 y 8 consagraban acuerdos 
anticompetitivos que, para su tipificación, no son acuerdos anticompetitivos con contenido propio 
y autónomo; y, la segunda, que los acuerdos anticompetitivos que se desprenden de los numerales 
1, 4, 5, 8 y 10 se interpolan con otros supuestos de hecho del mismo artículo. 
A propósito de la primera afirmación, lo cierto es que el legislador cuenta con la libertad, 
autonomía y autoridad para tipificar la conducta que estime pertinente. No obstante, toda 
tipificación de conductas está soportada en la protección de un bien jurídico. En nuestro caso 
particular, los acuerdos entre oferentes serán anticompetitivos en la medida que, cuando menos, 
tenga la potencialidad de lesionar la libre competencia. De esta manera, por más que el legislador 
tipifique un acuerdo como anticompetitivo, en realidad no lo será si con la celebración de este no 
se precisa en su supuesto normativo la manera en que los oferentes pueden afectar la libre 
competencia. 
En otras palabras, ni el mismo legislador puede desconocer que toda imputación está integrada 
tanto de un juicio de tipicidad como uno de antijuricidad, y que ambos deben resultar previsibles 
en el supuesto de hecho normativo. Por este motivo, el hecho de que los numerales 4, 5 y 8 
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prescriban que son acuerdos anticompetitivos los que cumplan con la descripción de su supuesto 
normativo no es más que una formalidad, toda vez que lo verdaderamente contrario a la libre 
competencia es que las libres fuerzas del mercado sufran alguna alteración. 
Me explico: considérese que dos oferentes celebran un acuerdo en el que expresamente señalan 
que limitarán su cuota de producción en un 50% (numeral 4) y que afectarán la producción de sus 
competidores en un 60% (numeral 8) limitando su acceso a las fuentes de abastecimiento de 
insumos (numeral 5). Si no se dice nada más en el acuerdo, instintivamente se pensaría que la 
tipificación adecuada es aquella que referida en los paréntesis; no obstante, individualmente, 
ninguno de estos supuestos normativos relaciona el perjuicio que sufriría la libre competencia, que 
en el sentido que le dimos al ejemplo estaría dado por la restricción de la oferta disponible en el 
mercado y, consecuentemente, la fijación indirecta de los precios327. (numeral 1) Así entonces, 
aunque los oferentes en ningún momento mencionaron que querían manipular los precios, si esto 
surge como efecto de los acuerdos, la imputación que corresponde es la dispuesta en el numeral 1. 
Si se quiere ser aún más explícitos, retómese el ejemplo del derecho penal. Hipotéticamente, 
considérese que se consagrara dentro de los delitos contra la vida (Título I del Libro II del Código 
Penal) un supuesto de hecho normativo que proscribiera que el solo hecho de portar objetos 
cortopunzantes tiene una pena equivalente a la del homicidio, pero en modo alguno se especifica 
que incurrirán en esta quienes con el objeto cortopunzante le quiten la vida a otra persona. Así 
entonces, una situación similar, pero menos extrema por supuesto, sucede con los referidos 
numerales del artículo 47 del Decreto 2153: en sí mismos estos representan un instrumento por 
medio del cual los oferentes pueden lesionar el bien jurídico de la libre competencia, pero la 
descripción dispuesta en sus supuestos de hecho no establece una relación necesaria ni suficiente 
con el bien jurídico que le da fundamento. 
Con todo, ningún propósito persigue imputar acuerdos anticompetitivos cuya tipificación sea 
exitosa, pero que en sí misma sea incapaz de explicar de manera certera y autónoma la afectación 
al bien jurídico que soporta su existencia. En esos términos se explican las razones por las cuales 
formulábamos que el juicio de adecuación típica debe ser coherente con la naturaleza del acuerdo 
anticompetitivo que se pretende imputar, efectos para los que la comprensión de las estructuras de 
los carteles es una valiosa herramienta. 
Respecto la segunda afirmación, obsérvese que a medida que avanzábamos en el estudio de los 
supuestos de hecho del artículo 47 del Decreto 2153 encontrábamos que los acuerdos 
                                               
327 Recuérdese que la limitación al acceso a las fuentes de abastecimiento puede ser utilizado como mecanismo para 
impedir el acceso de potenciales competidores y sacar del mercado a los actuales, evento en el cual estaremos frente 
a un acuerdo anticompetitivo distinto al que nos estamos refiriendo en el ejemplo. Sea dicho de paso, estar frente a 
uno u otro acuerdo anticompetitivo no depende de la voluntad de las partes, sino que de las circunstancias particulares 
del caso este se revele idóneo para lesionar la libre competencia en alguna de sus fuerzas. 
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anticompetitivos se interpolaban cada vez más. En nuestro criterio, este fenómeno responde a la 
manida preocupación legislativa de tratar de abarcar todas las posibles conductas sin antes reparar 
juiciosamente si se está incurriendo en redundancias o en contradicciones insalvables, como en 
efecto se aprecia del articulado en mención. 
En nuestro criterio, esta falta de técnica legislativa impone una innecesaria complejidad al 
momento de tipificar las conductas de los oferentes. Tómese la referencia de Estados Unidos, cuya 
legislación en materia de competencia se ha desarrollado en función casi que exclusiva del 
Sherman Act., que con una prohibición general ha bastado para desarrollar y resolver con mucha 
mayor coherencia la imputación de los acuerdos contrarios a la libre competencia. Nuevamente, 
en nuestra opinión, la normativa de acuerdos restrictivos de la competencia funcionaría con 
suficiencia y plenitud con la prohibición general de la Ley 155 de 1959 y, si se quiere, la del 
numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. 
Ahora bien, la impropiedad del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 no se detiene en los aspectos 
anteriormente aludidos. Conforme lo remediamos, si se prescindiera del artículo 47 del Decreto 
2153 de 1992, el juicio de adecuación típica de los acuerdos anticompetitivos resultaría incólume 
en virtud en virtud de la amplitud del supuesto de hecho normativo de la prohibición general de la 
Ley 155 de 1959; sin embargo, muy distinta es la suerte respecto a la antijuricidad, donde sí reposa 
una diferencia cardinal entre la imputación hecha en función de una u otra normatividad. 
6.2.1. El juicio de antijuricidad de los acuerdos contrarios a la libre 
competencia 
En orden de introducirnos a lo último que nos ocupará en la presente tesis, recuérdese que en la 
introducción de numeral 6.1. planteábamos que en materia de prácticas restrictivas de la 
competencia el juicio de antijuricidad supone una verificación más allá de la simple tipicidad, de 
tal suerte que debe demostrarse que la libre competencia resulta, cuando menos, potencialmente 
afectada de la manera que lo precisa el supuesto de hecho normativo. Así entonces, la tipificación 
es la oportunidad para esclarecer si lo que se pretenderá probar respecto la antijuricidad es una 
potencial afectación (“por objeto”) o una efectiva lesión de la libre competencia (“como efecto”). 
También mencionábamos en la referida ocasión que, por un lado, si el acuerdo es tipificado por 
sus efectos, entonces corresponde al demandante probar la afectación a la libre competencia en el 
sentido que lo dispone el supuesto de hecho enrostrado, y, si solicitó perjuicios, adicionalmente 
deberá demostrar la relación de causalidad entre la alteración al bien jurídico y el detrimento 
patrimonial padecido. Por otro lado, cuando el acuerdo es tipificado por su objeto, debe 
demostrarse que, a pesar de que el acuerdo anticompetitivo no afectó la libre competencia, de 
manera certera si lo hubiera hecho en virtud de los oferentes involucrados, de las circunstancias 
particulares o de la manera que resulte probatoriamente idónea, pero de ninguna manera será 
suficiente afirmar que el bien jurídico se vio amenazado por el simple hecho de que los oferentes 
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celebraron un acuerdo que está descrito normativamente como anticompetitivo; de ser esto así, el 
juicio de tipicidad y de antijuricidad se confundirían en uno solo. 
Conviene ahondar sobre este último particular. La tipificación es una descripción objetiva de 
comportamientos que tienen la potencialidad de afectar un bien jurídico tutelado por el 
ordenamiento jurídico de la forma que lo prevén las premisas del supuesto de hecho normativo. 
Siendo esto así, en materia de prácticas restrictivas de la competencia no podría sostenerse que un 
acuerdo es típico y antijurídico porque, en abstracto, “potencialmente” podría llegar a lesionar la 
libre competencia. Por ello, la diferencia entre el juicio de tipicidad y el de antijuricidad radica en 
que este no atiende a un análisis en abstracto como el de aquel, sino a uno casuístico o concreto, 
del cual deben desprenderse con claridad los elementos de juicio que permitan concluir que, de no 
haberse interrumpido la conducta, el acuerdo celebrado hubiera alterado la libre competencia.  
Estas elucubraciones se traen a cuento por dos razones correlacionadas: la primera, para dar cuenta 
que el juicio de antijuricidad que debe llevarse a cabo con ocasión a la imputación de un acuerdo 
anticompetitivo supone una exigente carga probatoria y, la segunda, porque los acuerdos previstos 
en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 “se consideran contrarios a la libre competencia”, lo 
que no es otra cosa que la institución de una presunción de antijuricidad a favor de todos los 
acuerdos que se tipifiquen en virtud de los 10 supuestos de hecho normativos analizados 
previamente.  
Es precisamente esta presunción de antijuricidad la cardinal diferencia entre tipificar un acuerdo 
anticompetitivo en virtud de la prohibición general de la Ley 155 de 1959 y hacerlo en razón de 
alguno de los supuestos de hecho normativos del Decreto 2153 de 1992. Así las cosas, y para 
abordar el problema jurídico que nos propusimos responder en el presente Capítulo, en lo que resta 
de la tesis nos ocuparemos de analizar si de los supuestos de hecho consagrados en la referida 
norma puede desprenderse algún criterio objetivo y razonable que soporte o justifique de alguna 
manera la exención de probar directamente la antijuricidad de los acuerdos anticompetitivos, bien 
sea por su objeto o por su efecto. 
6.2.2. Presunción de antijuricidad del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 
Antes de entrar a responder el problema jurídico planteado para este Capítulo, conviene en primer 
lugar exponer las razones con las cuales consideramos la existencia de una presunción de 
antijuricidad. La primera, de orden funcional, se explica en cuanto la Ley 155 de 1959 consagra la 
cláusula de prohibición general, razón por la cual el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 no podría 
cumplir una función meramente reiterativa al enunciar conductas típicas que podrían evidenciarse 
en subsunción del supuesto normativo de esta. 
Así entonces, el efecto útil de los supuestos normativos que trae el artículo 47 del Decreto 2153 
de 1992 se concreta en presumir que los acuerdos allí descritos son antijurídicos; es decir, que con 
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solo recorrerse la descripción planteada por la norma (lo que de ordinario configura su tipicidad) 
también se tiene por cierto que se afectó el bien jurídico de la libre competencia.  
Al margen del argumento anterior, se presente una segunda razón de orden textual, pues lo cierto 
es que la presunción de antijuricidad se desprende de la misma literalidad del artículo 47 del 
Decreto 2153 de 1992, el cual señala que “… se consideran (presunción) contrarios a la libre 
competencia (bien jurídico), entre otros, los siguientes acuerdos (10 numerales)” (resaltado fuera 
de texto). Esta presunción, por supuesto, es de hecho, por lo que podrá ser probada en contrario. 
Así las cosas, los acuerdos entre oferentes que no se encuentren expresamente nominados en el 
artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 no se presumirán antijurídicos, de modo que si se logra 
subsumir su tipicidad en la prohibición general, su antijuricidad deberá demostrarse por cualquier 
medio probatorio idóneo. Con todo, el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 dispone de una serie 
de acuerdos anticompetitivos que aparejan una importante ventaja probatoria de la que carecen los 
convenios que no logran ser tipificados en sus supuestos de hecho normativos. 
6.2.3. Consideraciones relativas a la racionalidad económica de la 
presunción de antijuricidad 
Sustentada nuestra posición respecto a la existencia de una presunción de antijuricidad de los 
acuerdos anticompetitivos del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, responderemos si de los 
supuestos de hecho normativos que soportan su tipificación puede derivarse algún criterio objetivo 
que justifique el beneficio probatorio concedido, o si, por el contrario, pareciera haberse 
estructurado presunciones arbitrarias que no atienden a ningún juicio de proporcionalidad respecto 
al bien jurídico tutelado. 
Sin necesidad de ser más prolijos de lo que ya lo fuimos con las explicaciones concedidas 
previamente, encontramos que, lejos de hacer justicia a la rigurosidad que debería soportar una 
presunción de la lesión del bien jurídico de la libre competencia, la ventaja probatoria concedida 
para los acuerdos anticompetitivos que se desprenden de los supuestos de hecho del artículo 47 es 
abiertamente infundada, precisamente porque no hay ningún criterio. No obstante, estimamos que 
lo visto en el presente Capítulo nos proporciona los elementos de juicio suficientes y necesarios 
para formular algunos criterios para la institución de una presunción de antijuricidad en materia 
de acuerdos anticompetitivos que se compadezca de manera más coherente con el bien jurídico 
tutelado, que es la libre competencia. 
Por este motivo, en orden de no limitarnos a cuestionar la ausencia de un criterio en el artículo 47 
del Decreto 2153 de 1992, se finalizará la tesis proponiendo una presunción de antijuricidad que 
se presente más adecuada y acorde con la racionalidad económica de los carteles.  
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Dicho esto, en nuestro sentir, una ventaja probatoria en este sentido únicamente se justificaría en 
la medida que las premisas del supuesto de hecho permitan la tipificación de acuerdos 
anticompetitivos de tales características, que con solo recorrerse la descripción normativa de 
manera abstracta y general resulte patente que la libre competencia se encuentra amenazada, si es 
que ya no fue lesionada. 
Sin más ambages, ¿cuáles son los criterios que consideramos razonables? Particularmente dos, que 
han sido los que a lo largo de la presente investigación se han mostrado como los más idóneos para 
una colusión exitosa: el poder de mercado y las estructuras de los carteles explícitos. Disponiendo 
de estos de manera adecuada en el supuesto de hecho normativo se podría llegar a justificar que 
sean los oferentes quienes tengan la carga de probar que, en razón de las circunstancias concretas 
del caso, y a pesar de que analizado en abstracto las probabilidades dicten lo contrario, el acuerdo 
celebrado no tuvo ni tiene vocación para afectar la libre competencia. 
Nótese que la distinción entre los acuerdos anticompetitivos tipificados por su objeto o por sus 
efectos no tiene ninguna relevancia tal y como está redactada la presunción de antijuricidad del 
artículo 47 del Decreto 2153 de 1992328. Sin embargo, adicional a los anteriores requisitos, 
consideramos que esta facilidad probatoria no podría cobijar a los acuerdos anticompetitivos que 
se tipifican por sus efectos, es decir, a aquellos que se imputan por ya haber manifestado sus 
nocivos efectos a la libre consecuencia. A contrario sensu, sí estimamos razonable conceder esta 
presunción de antijuricidad a los acuerdos anticompetitivos que se tipifiquen “por su objeto” en 
gracia de la complejidad probatoria que entraña demostrar la potencialidad lesiva de los convenios 
en un contexto en el que la incertidumbre y la asimetría de información predomina (y más en unos 
mercados que otros). 
Siendo esto así, respecto a los acuerdos entre los oferentes que se tipifiquen por sus efectos, la 
prueba de la afectación a la libre competencia deberá ser directa, con ningún grado de especulación 
y demostrando plenamente cuáles fueron las consecuencias perjudiciales para el bien jurídico. Esta 
carga pesará con independencia de que el demandante esté solicitando perjuicios, pero si además 
los pretende, entonces deberá demostrar el nexo de causalidad no solo entre los acuerdos 
anticompetitivos y la afectación a la libre competencia, sino también entre estos y el detrimento 
patrimonial supuestamente padecido. 
Con todo, a continuación nos detendremos brevemente en las razones por las cuales estimamos 
que los criterios propuestos, estos son, el poder de mercado y las estructuras de los carteles 
explícitos, resultan idóneos para la consolidación de una presunción de antijuricidad, sin perjuicio 
de que existan otras alternativas válidas. 
                                               
328 “… se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes acuerdos”. 
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6.3.4. Criterio del poder de mercado 
La discusión relativa a qué parámetros podrían utilizarse para presumir la antijuricidad de los 
acuerdos celebrados entre oferentes es, a nuestro sentir, la inversa a la que se da respecto a la “regla 
de minimis”. En efecto, lo que por un lado pretende presumir la regla de minimis, que es que ciertos 
acuerdos no podrían lesionar de ninguna manera la libre competencia, por su parte la discusión 
que nos concierne aspira presumir lo totalmente contrario, que es que ciertos acuerdos, con un alto 
grado de probabilidad, lesionarán el bien jurídico tutelado. 
En ese orden de ideas, los fundamentos que inspiran la regla de minimis son coincidentes con 
aquellos que hemos mencionado para formular nuestros reparos frente a la presunción de 
antijuricidad del artículo 47 del Decreto 2153 y para proponer unos más afines a la libre 
competencia: 
"Así las cosas, primero los jueces y luego la doctrina, han asumido el deber de establecer 
límites a las prohibiciones y de promover una aplicación más restrictiva de las mismas. 
A estos efectos, unos y otros han contribuido a la elaboración de diferentes tesis e 
interpretaciones cuya finalidad consiste en racionalizar el alcance de las normas que 
prohíben las conductas restrictivas, a fin de conseguir un justo equilibrio entre la 
autonomía privada por un lado, y la promoción y defensa de la libre competencia 
económica, por otro” (Ortiz, p. 3, 2009) (resaltado fuera de texto). 
Así entonces, tanto una regla de minimis, como también una posible presunción de antijuricidad 
en materia de acuerdos restrictivos de la competencia, deben atender con coherencia los 
dictámenes que soportan a una economía de mercado, aunque lo hagan desde frentes 
completamente opuestos. Por ello, el fiel reflejo de este lineamiento no sería otro que las normas 
jurídicas que prevean una regla de minimis o una presunción de antijuricidad estén fundamentadas 
en un criterio coherente con la disciplina que pretenden regular: 
“En nuestra opinión la aplicación de la regla de minimis se impone por razones de 
coherencia. No se justifica prohibir conductas que no afectan el funcionamiento del 
mercado y que tampoco impiden el logro de ninguno de los propósitos que legalmente se 
pretenden alcanzar a través de las normas libre competencia. Tampoco es coherente 
interpretar y aplicar las normas de prohibición a todo tipo de acuerdo entre empresas, 
pues ello sería en realidad una vulneración de la autonomía privada. No tiene sentido 
prohibir conductas que sólo afectan la competencia de una forma mínima e 
insignificante” (Ortiz, p. 38-39, 2009).  
Ya referimos con suficiencia que la presunción de antijuricidad es una consecuencia inexplicable 
en función de la misma norma jurídica que la soporta, toda vez que no de esta no se desprende 
ningún criterio –mucho menos podríamos calificarlo de razonable o no-. A su turno, una suerte 
similar podría predicarse respecto a la norma jurídica que pareciera –aunque no de manera frontal- 
consagrar la regla de minimis. Esta disposición se encuentra en el artículo 3 de la Ley 1340 de 
2009, la cual reza que la Superintendencia de Industria y Comercio no adelantará investigaciones 
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en materia de protección a la competencia cuando la contravención no sea significativa, sin 
detenerse a precisar ningún criterio para establecer dicho estándar. 
Por supuesto, nos parece menos reprochable que una norma no prevea un criterio objetivo, general 
y abstracto para establecer cuándo no se examinarán los acuerdos anticompetitivos por su falta de 
significatividad, a que una norma presuma la antijuricidad de una serie de acuerdos por carecer de 
un criterio objetivo, general y abstracto. Visto de otra forma, por un lado, la norma deja a juicio 
de la autoridad de competencia establecer el criterio para no continuar con las investigaciones en 
materia de protección a la competencia, mientras que, por otro lado, la norma concede una 
infundada ventaja probatoria sin que la autoridad de competencia pueda exigir ningún requisito 
adicional a que la conducta sea típica. 
Un comentario final respecto a la regla de minimis que nos permite introducirnos en el poder de 
mercado como criterio para presumir la antijuricidad de los acuerdos entre oferentes. Tal es el 
antagonismo entre lo que busca la regla de minimis y una presunción de antijuricidad, que lo que 
excluye el uno de su ámbito de aplicación, es a lo que el otro precisamente debería limitar el suyo: 
el poder de mercado: 
“En cuanto al alcance de la regla de minimis, consideramos que su aplicación debería 
estar restringida al ámbito de las conductas (actos y acuerdos) excluyendo el abuso de 
posición dominante, pues como la mayoría de la doctrina en España lo señala, creemos 
que la calificación de menor importancia choca frontalmente con la noción de abuso, 
que en sí misma incorpora la idea de poder de mercado y de impacto sensible o 
afectación considerable de la competencia” (Ortiz, p. 39, 2009) (resaltado fuera de 
texto).  
Ahora sí, entrando en materia, el poder de mercado de los oferentes es, a nuestro juicio, el criterio 
más importante para determinar la afectación a la libre competencia. No nos estamos refiriendo al 
poder de mercado individual, sino a aquel que resulta al ser ejercido por el cartel, lo cual puede 
llevar a consideraciones de dimensiones muy distintas que al analizar individualmente a cada uno 
de sus miembros.  
¿En qué se fundamenta la importancia del poder de mercado para afectar la libre competencia? De 
su misma definición, la cual tuvimos oportunidad de analizar en la quinta fuerza de Porter 
(supresión de la competencia329) y que, en pocas palabras, expresa la capacidad que tiene un 
oferente para aumentar unilateralmente el valor de su oferta sin enfrentarse a una oposición 
considerable por parte de las demás fuerzas de Porter.  
                                               
329 Ver numeral 2.5. del primer acápite del segundo Capítulo. 
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La verdadera dificultad del poder de mercado es su cuantificación, asunto que dificulta la 
proposición de un criterio general y abstracto para edificar la presunción de antijuricidad. 
Entonces, en lo que respecta al cálculo del poder de mercado, en la referida ocasión330 también 
mencionamos que los ordenamientos jurídicos normalmente asimilan la cuota de mercado con el 
poder de mercado, pero no porque sean un mismo concepto ni porque necesariamente tengan una 
relación directamente proporcional, sino en la medida que aquel es un indicador sugestivo de este. 
Así entonces, el uso de la cuota de mercado como indicador del poder de mercado se explica por 
la dificultad de calcular directamente el poder de mercado, puesto que las fórmulas conocidas para 
este fin, como lo es índice de Lerner331, requieren del conocimiento de variables sometidas a una 
alta asimetría de información.  
Privadas de establecer el poder de mercado de los oferentes directamente con la información 
disponible, se aprecia que las legislaciones antitrust se han valido de otros criterios. Además del 
ya sugerido de la cuota de mercado, reitérese que los Horizontal Merger Guidelines (2010) estiman 
que si la fusión de dos oferentes equivale a un aumento de más de 200 puntos en la escala HHI332, 
entonces se presume que su poder de mercado incrementó de manera amenazante para la libre 
competencia. Nótese, sin embargo, que el cálculo del HII presupone conocer la cuota de mercado. 
En Colombia se observa el acogimiento de la relevancia del poder de mercado a través del artículo 
9 de la Ley 1340 de 2009, en la cual se consigna que los oferentes que pretendan llevar a cabo una 
integración empresarial no tendrán que solicitar autorización de la Superintendencia de Industria 
y Comercio si acaparan menos del 20% de la cuota de mercado.  
Con todo, y en rigor, a la libre competencia no le interesa la cuota de mercado, sino el poder de 
mercado, pero a falta de poder calcular este, Colombia particularmente se decantó por presumirlo 
a través de la cuota de mercado. 
Otro acercamiento de la cuota de mercado como indiciaria del poder de mercado se manifiesta en 
la posición de dominio que, en teoría, es la máxima expresión de poder de mercado con la que 
puede contar un agente del mercado. La figura de posición de dominio tiene recogimiento legal en 
los artículos 45 y 50 del Decreto 2153 de 1992; sin embargo, no se proveyeron los criterios para 
determinar cuándo se está en esta situación, de tal suerte que ha sido la jurisprudencia la que, con 
algunas variaciones, ha establecido el análisis para considerar la posición de dominio de un agente 
del mercado333: 
                                               
330 Ver numeral 2.5. del primer acápite del segundo Capítulo. 
331 Ver pie de página 95 y numerales 1.4. y 2.5. del primer acápite del segundo Capítulo. 
332 Ver pie de página 132. 
333 Superintendencia de Industria y Comercio, Informe Motivada 136989 de 2007: “Con el fin de establecer la posición 
dominante, se determina en primer lugar el mercado relevante, para luego calcular el nivel de concentración y 
competencia efectiva en el mismo. Si del análisis de las cuotas de mercado resultan altos niveles de concentración, 
 
 264 
a. Delimitación del mercado relevante: si bien de ordinario solo se considera el mercado 
geográfico y de productos, ya vimos que también sería pertinente examinar el mercado 
temporal334. Asimismo, sea esta la oportunidad para destacar nuevamente la importancia 
del análisis del mercado relevante para los acuerdos restrictivos de la libre competencia, lo 
cual ha sido pasado por alto sistemáticamente en los pronunciamientos de la autoridad de 
competencia335; 
 
b. Determinación de la cuota de mercado y la concentración del mercado relevante: para 
establecer la cuota de mercado, el criterio preponderante –pero no el único- son los ingresos 
anuales del agente 336  y, para el segundo, principalmente el índice de Herfindahl-
Hirschman337. 
 
c. Competitividad del mercado: si los anteriores dos indicadores arrojan resultados 
particularmente altos, en orden de confirmar que la cuota de mercado del agente es 
representativa de su poder de mercado, se analizan los factores de lo que nosotros 
denominamos como las fuerzas de Porter. Sobre este aspecto, la Superintendencia de 
Industria y Comercio hace solo un estudio tangencial de algunos factores de las fuerzas, 
como las barreras a la entrada (legales y estructurales), la asimetría de información, la 
sustituibilidad de la demanda (como parte del análisis del mercado de productos), entre 
otros338. 
 
                                               
se revisará la existencia de barreras a la entrada y otros factores que permitan definir si la empresa puede actuar de 
manera independiente en el mercado, o si por el contrario los demás participantes tienen la capacidad de 
contrarrestar sus acciones” (p. 22). 
334 Ver numeral 1.1. del primer acápite del segundo Capítulo. 
335 Ver numeral 1.4. del primer acápite del segundo Capítulo. 
336 Los criterios para calcular la cuota de mercado varían dependiendo del mercado relevante que se esté examinando. 
Ver pie de página 166. 
337 Mansilla (2012): “El índice de Herfindahl es una medida de concentración de mercado. A mayor valor del índice, 
menor grado de competencia” (p. 18). Para ver más del índice HHF, pie de página 127. 
338 De la siguiente manera se refiere Ruiz (2000) a medidas estatales que acentúan el poder de mercado de los oferentes 
de un mercado relevante en particular: “En primer término, existe un conjunto de factores que influyen en la estructura 
de los mercados y sobre los que la agencia de competencia normalmente no tiene mayor control. Uno de los más 
importantes son las barreras de entrada derivadas de intervenciones de otras entidades del Estado en la economía. 
Un ejemplo de ello son las barreras legales a la entrada de productos al territorio de un país, tales como las medidas 
arancelarias, para-arancelarias o los subsidios. Una estructura arancelaria que brinde a un sector específico una 
protección efectiva significativa, afecta necesariamente la estructura de mercado de dichos productos, haciéndola 
más concentrada. En este contexto, la existencia de una posición de dominio en el mercado, o de empresas con un 
poder de mercado significativo, puede tener su origen en disposiciones o medidas estatales que distorsionan la 
estructura del mercado” (p. 308-309). 
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Si bien lo descrito corresponde al análisis que en términos generales realiza la autoridad de 
competencia, en algunos sectores el legislador sí prevé un criterio concreto para presumir 
la posición de dominio. Por ejemplo, así sucede en el régimen de servicios públicos, en el 
cual, nuevamente atendiendo a la cuota de mercado, pero con un criterio distinto para 
medirla, el legislador estimó tener por cierta la posición de dominio cuando la empresa 
prestadora “(…) sirve al 25% o más de los usuarios que conforman el mercado”339. 
Ahora bien, no negamos que sea mucho más completo, exhaustivo y garante llevar a cabo un 
ejercicio como el que realiza la Superintendencia de Industria y Comercio para establecer la 
posición de dominio; sin embargo, hacer lo propio implicaría necesariamente examinar a fondo 
las circunstancias particulares y concretas del agente de mercado, con lo cual ya no estaríamos 
proponiendo una presunción de antijuricidad, sino una tarifa legal para probar la antijuricidad de 
los acuerdos. Puesto en otras palabras: si bien el criterio para conceder la presunción de 
antijuricidad puede conllevar la verificación de características concretas de los oferentes o de los 
acuerdos en orden de satisfacer un supuesto de hecho general y abstracto (v.gr. “20% de la cuota 
de mercado”), la exigencia no podría llegar al extremo suplantar la carga probatoria que 
precisamente pesaría para demostrar la antijuricidad, puesto que entonces no se estaría 
instituyendo una ventaja probatoria, sino una tarifa legal. 
Habiendo dejado en evidencia la preponderancia de las legislaciones para sugerir el poder de 
mercado de los oferentes con base en su cuota de mercado, ¿se propone un criterio de presunción 
de antijuricidad a partir de este indicador? En parte sí, pero consideramos que no sería suficiente 
este único criterio y que puede haber otros que cumplan con las características de ser objetivos, 
abstractos y generales. Las razones para requerir otro criterio reposan en la debilidad de la cuota 
de mercado para representar el poder de mercado en mercados que, inclusive siendo muy 
desconcentrados, son muy competitivos debido a que las fuerzas de Porter son muy influyentes.  
Al respecto, tráigase a colación un ejemplo que resulta esclarecedor: si las fuerzas del mercado 
son muy intensas, puede suceder que los acuerdos celebrados entre los dos oferentes que integran 
un mercado duopólico no confieran al cartel el suficiente poder de mercado como para afectar la 
libre competencia; en concreto: si el bien que ofrecen es muy elástico, existen pocas barreras de 
acceso al mercado y los demandantes y proveedores cuentan con un alto poder de negociación. ¿Y 
cómo se determina todo esto? Analizando el mercado relevante en el que participa el duopolio (en 
similar forma a como lo hace la Superintendencia de Industria y Comercio respecto a la posición 
de dominio), motivo por el cual, a pesar de que la predominancia del cartel es evidente, puede no 
serlo su poder de mercado. 
También podría presentarse la situación opuesta, que es cuando el mercado relevante es muy 
desconcentrado y los oferentes o los potenciales competidores no detenten una cuota de mercado, 
                                               
339 Artículo 14.13 de la Ley 142 de 1994. Sobre el particular, ver el Informe Motivado 181966 de 2011 de la 
Superintendencia de Industria y Comercio. 
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o al menos no una significativa, y aún así el cartel cuente con el poder de mercado suficiente como 
para amenazar potencialmente la libre competencia. Sobre este particular, más adelante 
propondremos un ejemplo a propósito de Uber. 
Finalmente, habiendo hecho el paralelo con la regla de minimis, similares consideraciones se han 
alzado respecto al criterio que establezca el umbral para no valorar perjudiciales ciertos acuerdos 
entre oferentes: 
“En cuanto a los criterios que permitirían definir la menor importancia y su alcance, (…) 
las cuotas de mercado, podrían ser útiles siempre que no fuesen un criterio único ni de 
aplicación aislada” (Ortiz, p. 39, 2009).  
De esa manera, además de un porcentaje de cuota de mercado, cuyo umbral razonable estimamos 
que están en mejor posición de cuantificar quienes cuenten con un dominio más riguroso de otras 
ciencias complementarias al Derecho –particularmente la economía-, a continuación 
propondremos un criterio que, a nuestro juicio, comprendería algunos de los vacíos que surgen al 
confiar la presunción de antijuricidad exclusivamente a este indicador. 
6.3.5. Criterio de la estructuración de los carteles explícitos 
A nuestro juicio, además de establecer un porcentaje de cuota de mercado, la institución de un 
criterio que presuma la antijuricidad de los acuerdos anticompetitivos debería estimar aquellos 
carteles que caracterizamos como de estructuración compleja; esto es, cuyos oferentes hayan 
celebrado acuerdos relativos a la asignación de las ganancias, al incremento de los precios y al 
aseguramiento colusorio.  
¿En qué sustentamos este criterio? Recuérdese que ante la imposibilidad de integrarse 
jurídicamente para actuar como un solo agente de mercado, los oferentes deciden someterse 
voluntariamente acuerdos mediante los cuales se reduce su independencia y autonomía para 
asegurar un propósito en común: la colusión. De esta manera, resulta presumible que la estabilidad 
y la cohesión con la que actúan los carteles de esta complejidad les da una vocación de 
permanencia340 mucho más certera que aquellos de estructuración simple, de tal suerte que estos, 
con mayor probabilidad que aquellos, irán paulatinamente erosionando las cinco fuerzas de Porter 
en beneficio de acrecentar su poder de mercado. 
Así entonces, el criterio de la estructuración de los carteles fortalecería la institución de una 
presunción de antijuricidad que refleje, con mayor probabilidad, la afectación a la que está 
expuesta la libre competencia, máxime cuando la cuota de mercado es incapaz de dar cuenta del 
verdadero poder de mercado de los oferentes. La carga que supondría demostrar la estructuración 
compleja de un cartel no solo nos parece razonable y que no suplanta el juicio directo de 
                                               
340 “A cartel’s pricing, allocations, and enforcement structures jointly determine the cartel’s ability to deter secret 
deviations and hence the cartel’s profitability. Individually they are not enough” (Marx & Marshall, p. 108, 2012). 
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antijuricidad, sino que además permite atenuar las notorias desavenencias que en oportunidades se 
suscitan en torno a la definición de la cuota de mercado. 
En efecto, recuérdese que la cuota de mercado depende de la amplitud con la que se delimite el 
mercado relevante341, de modo este suele ser uno de los puntos más álgidos de debate en los 
procesos de acuerdos restrictivos de la competencia. Siendo esto así, de concederse la presunción 
únicamente en razón de la cuota de mercado que detenten los oferentes –que en todo caso deberá 
ser alta-, si el mercado relevante no está claramente delimitado ni es manifiestamente concentrado, 
entonces los imputados procurarán tergiversar el cálculo del mercado geográfico y de productos 
en orden de que la cuota de mercado no refleje su verdadero poder de mercado. Por ello, la 
combinación del criterio de la cuota de mercado con el de la estructuración de los carteles 
permitiría instituir una presunción que morigere el riesgo de que el margen de error mediante el 
cual se calcula la cuota de mercado pueda afectar las resultas del proceso. 
En orden de ofrecer una ilustración que dé cuenta de la aplicación de este criterio, trataremos de 
caracterizar lo que, en nuestra opinión, es un cartel paradigmático: Uber. Nótese que antes de la 
entrada de Uber al mercado, el transporte público con vehículos particulares no era tenido en 
cuenta dentro del mercado de productos, por lo que, en el mejor de los escenarios, estos podían ser 
considerados como potenciales competidores. 
Si nos valiéramos únicamente del criterio del poder de mercado, en este caso la configuración de 
la presunción estaría destinada a fracasar principalmente por dos razones: la primera, porque un 
competidor potencial no cuenta con ninguna cuota de mercado, a pesar de que sean de tal 
numerosidad como lo son los conductores particulares inscritos en Uber. La segunda, porque el 
mercado relevante es un asunto intensamente debatido y con posiciones radicalmente opuestas, 
tanto en su mercado geográfico, como en el de productos, último en el cual mismo Uber ha 
sostenido que está integrado taxis, trenes, metros, buses, vehículos particulares y caminar342.   
Con esto no estamos sugiriendo que en todo caso deba poderse aplicar la presunción (precisamente 
por es uno de los reparos formulados al artículo 47 del Decreto 2153 de 1992), sino que 
consideramos que, a pesar de que en la actualidad Uber puede estar generando más eficiencias que 
afectaciones a la libre competencia, este es un claro ejemplo de un cartel que representa 
potencialmente una amenaza al bien jurídico tutelado. En pocas palabras, el reproche no se 
concentra en sus efectos, sino en su “objeto”, que es precisamente el ámbito al cual circunscribimos 
la aplicación de la presunción de antijuricidad. 
En ese orden de ideas, partiendo del desarrollo de las distintas estructuras de los carteles y de la 
manera en la que opera Uber en el mercado, véase a continuación a qué tipo de estructura nos 
                                               
341 Ver numeral 1.1. del primer acápite del segundo Capítulo. 
342 Mayer v. Kalanick (2016): “Defendant contests plaintiff's proposed market definition, arguing that plaintiff 
provides inadequate justification for the exclusion not just of taxis and car services, but also of public [**25] transit 
such as subways and buses, personal vehicle use, and walking” (p. 7).  
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estamos refiriendo cuando estimamos que resulta razonable presumir la antijuricidad del cartel 
formado: 
a. Estructura para la asignación de las ganancias: 
 
i. Cuota de mercado: todos los miembros del cartel se someten a percibir las utilidades 
correspondientes al servicio que presten, de tal suerte que esta modalidad para 
distribuir las ganancias está fijada en función de la representatividad de cada 
oferente en el mercado. 
 
b. Estructura para el incremento de los precios: 
 
i. Fijación indirecta de precios: lejos de que los precios sean el resultado de las fuerzas 
de la oferta y la demanda como determinación autónoma de cada competidor, estos 
son establecidos por un algoritmo cuyas variables son valoradas directamente por 
el cartel343.  
 
Téngase en cuenta que el algoritmo no es de público conocimiento y no es posible 
que los oferentes deciden si se acogen o no a esta. De esta manera, por más que se 
afirme que las variables del algoritmo responden a criterios competitivos, existe 
una alta asimetría de información para poder comprobar y controlar que esto sea 
cierto. 
 
La asimetría de información respecto los valores utilizados en el algoritmo resultan 
particularmente cuestionables cuando los precios aumentan exponencialmente. 
Reitérese que el mismo Uber ha declarado que su mercado de productos es muy 
competitivo: taxis, trenes, metros, buses, vehículos particulares y caminar. De esta 
manera, si la oferta es tan amplia, pareciera más bien que el aumento de precios 
está determinado por la demanda interna del cartel en horas pico y no por la 
competencia del mercado relevante, lo cual es un claro síntoma de cartelización. 
 
                                               
343 En el 2015 una acción popular fue instaurada en Estados Unidos en contra de Uber por falsear la libre competencia, 
oportunidad en la que se explicó que los precios eran manipulados por el cartel de la siguiente manera: “The price-
fixing Kalanick has arranged among Uber drivers is an open secret. In September 2014, Uber conspired with 
hundreds of drivers to negotiate an effective hike in fares that would benefit them, collectively, at the expense of their 
riders. Uber had initially required drivers of SUVs and black cars to accept a lower fare for rides. Drivers, who 
should have been in direct competition with one another over price, instead banded together to ask Uber to reverse 
its decision and reinstitute higher fares. Uber colluded with those drivers and put the higher fares back in place. This 
collective agreement to fix prices among competitors illustrates Uber’s essential role, as designed by Kalanick: to fix 
prices among competing drivers” (Mayer v. Kalanick, p. 1, 2015). 
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Por contera, Uber cuenta con simetría de información respecto de las decisiones de 
mercado de sus demandantes. En esa medida, en virtud de la imposibilidad de 
conocer los valores con los que son estimados los precios de los servicios, no hay 
absoluta certeza de si Uber está ofreciendo precios discriminatorios a sus clientes 
y en sus distintas modalidades de servicios: UberPool, UberX y UberBlack. 
 
ii. Colusión completa: no solo los oferentes no tienen la capacidad para fijar 
autónomamente los precios, sino que tampoco pueden ofrecer un mejor servicio por 
un menor precio. Es decir, no compiten ni en precio ni en calidad, lo que de otro 
modo supondría que un vehículo de UberBlack pudiera rivalizar por la misma 
demanda que UberX. Incluso, así lo permitiera la plataforma, los demandantes no 
tienen la posibilidad de conocer cuál están solicitando, de manera que no habría 
una verdadera competencia. 
 
c. Estructura para el aseguramiento colusorio: 
 
i. Interacción indirecta o cartel hub-and-spoke: los miembros del cartel no se 
comunican directamente, sino que lo hacen a través de la plataforma dispuesta por 
Uber, la cual está provista todas las herramientas necesarias para compartir 
información comercial sensible y realizar las transacciones compensatorias a las 
que haya lugar. 
 
ii. Mecanismos para realizar transacciones compensatorias: son llevadas a cabo de 
manera abierta por medios virtuales y crediticios, cuya vinculación a la plataforma 
es obligatoria para todos los miembros del cartel, y solo en algunos países es 
opcional para los que demandan sus servicios. 
 
iii. Tercero imparcial: el cartel no es administrado por un sujeto que participe en el 
mercado relevante en el que lo hacen los miembros del cartel, por lo que, a pesar 
de que tienen un interés en común, el del administrador se concreta en la estabilidad 
y el estricto cumplimiento de los acuerdos anticompetitivos. 
 
Como otra característica paradigmática de este cartel, los acuerdos anticompetitivos 
no son celebrados y ni determinados directamente por sus miembros, sino que es el 
administrador quien asume este rol, confiriéndole la iniciativa y el control absoluto 
sobre todas las estructuras del cartel. 
 
iv. Aseguramiento de los factores internos: el control que tiene el cartel de las 
desviaciones de sus miembros es casi absoluto, en la medida que solo interactuando 
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en la plataforma pueden acceder al mercado y contactar con la demanda, y una vez 
lo haga, toda la información comercial sensible será conocida por el administrador.  
 
Este mecanismo de aseguramiento es muy similar al adoptado por los carteles en 
licitaciones públicas, en las cuales los administradores son los que depositan las 
propuestas definitivas de sus miembros, impidiendo así que estos puedan desviarse 
subrepticiamente. 
 
v. Aseguramiento de los factores externos: sin conocer en detalle su modus operandi 
de Uber (de donde con seguridad surgirían más elementos), saltan a la vista varias 
estrategias que acoge el cartel para lograr cada vez más una mayor concentración 
de poder de mercado.  
 
Una primera estrategia consiste en ofrecer precios predatorios. Como puede notarse 
de la mayoría de los países en los que opera Uber, los precios de sus servicios son 
un poco o mucho menores que los de su competidor más directo, que son los 
taxis 344 . Encima de ser más bajos precios, Uber está constantemente lanzado 
campañas en los que otorga unilateralmente descuentos y bonos a los demandantes. 
 
Una segunda estrategia supone que los miembros del cartel no estén sometidos a 
las mismas cargas ni barreras de mercado que sus competidores directos. En 
particular, los taxis están sometidos a una regulación de la que prescinden los 
conductores de Uber, además de cargas económicas tales como los seguros y el 
cupo. En pocas palabras, se incurre en una práctica desleal de la que constantemente 
se están beneficiando los miembros del cartel al poder ofrecer precios más 
competitivos, lo que si bien no surge como objeto de un pacto en concreto, sí es un 
efecto de estos 
 
vi. Mecanismos de amenaza creíble: los miembros que no cumplan con los acuerdos 
establecidos por el administrador (Uber), serán expulsados del cartel. Otras de las 
sanciones que se observa que impone el cartel es la suspensión temporal de los 
servicios de sus miembros, quienes, como ya lo dijimos, solo puede participar de 
manera significativa en el mercado a través de la plataforma.  
 
                                               
344 Incluso puede verse que los precios predatorios son impuestos por el cartel en contra de la voluntad de los mismos 
miembros. De esto puede dar cuenta el revuelo mediático que hubo en 2017 cuando Travis Kalanick, CEO de Uber, 
fue grabado teniendo una discusión con uno de los conductores respecto a los bajos precios que estaba se estaban 
imponiendo. Ver más en: https://www.businessinsider.com/uber-drivers-are-growing-angrier-over-price-cuts-2017-3 
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En sus defensas345, Uber ha afirmado que sus miembros sí compiten entre ellos, y 
que una muestra de esa rivalidad son las calificaciones que reciben por parte de los 
demandantes. Sin embargo, lejos de esto constituir un síntoma de competencia, lo 
que realmente refleja es que será expulsado aquel miembro que no cumpla con el 
acuerdo de calidad en los servicios que le permita acrecentar cada vez más la 
dependencia de los demandantes y, consecuentemente, el poder de mercado del 
cartel. A la postre, en un cartel tan profuso como Uber, la expulsión de uno de sus 
miembros no será en lo absoluto significativa para la estabilidad del cartel, 
haciéndola un mecanismo de amenaza creíble y certero. 
 
De la descripción hecha del cartel, obsérvese que la estructura para el aseguramiento colusorio es 
mucho más robusta que las demás, lo que tiene sentido en la media que la consigna más ardua de 
los carteles no es solo asegurar su estabilidad y disuadir las desviaciones de sus miembros, sino 
también propiciar el crecimiento del poder de mercado del cartel. Además de esto, salta a la vista 
otro llamativo hecho, y es que analizados individualmente, los miembros del cartel no cuentan con 
un poder de mercado ni una cuota de mercado significativa, pero representados por su 
administrador, este es, Uber, ambos indicadores toman una trascendencia que de otro modo no 
hubiera podido anticiparse.  
Ahora bien, con la anterior caracterización no pretendemos efectuar un juicio respecto de la 
competitividad o anticompetitividad de Uber, sino simplemente reflejar las coincidencias respecto 
las estructuras de los carteles explícitos. De hecho, muchos de los aparentes acuerdos 
anticompetitivos podrían ofrecer una explicación competitiva que disminuyera su valor colusorio. 
Asimismo, estimamos que tal y como participa Uber en este momento en el mercado, son mayores 
los beneficios competitivos y las eficiencias que está provocando, lo que de todas maneras no le 
resta la potencialidad para amenazar la libre competencia “por su objeto”, que es el ejercicio 
académico que llamó nuestros esfuerzos. 
De hecho, sea dicho de pasa, extraña que en Colombia la discusión de Uber se haya enfocado como 
una práctica desleal, cuando como un acuerdo restrictivo de la libre competencia se comprenden 
de manera coherente todos elementos descritos anteriormente, siendo el ilícito desleal solo uno 
dentro de estos tantos. No obstante, de iniciarse en un futuro una acción por el razonamiento 
expuesto, si bien es cierto que sobre los acuerdos que dan lugar al cartel de Uber pesaría la 
presunción de antijuricidad en virtud de la legislación actual, una circunstancia completamente 
distinta comportaría la prueba de los perjuicios sufridos, por ejemplo, por el gremio de taxistas, 
quienes deberían probar de manera directa la relación de causalidad entre la afectación a la libre 
competencia, los acuerdos presumiblemente anticompetitivos y el detrimento patrimonial 
padecido. 
                                               
345 Ver Mayer v. Kalanick (2016). 
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Con todo, se presentó el paradigmático caso de Uber con el propósito de poner de presente que la 
cuota de mercado, por sí sola, puede resultar un criterio insuficiente o ambiguo aun cuando el 
poder de mercado del cartel sea manifiesto. En esa medida, la complejidad de la estructuración de 
los carteles explícitos se presenta como un criterio razonable, abstracto y general que tiene la virtud 
de sugerir cuándo los carteles tienen vocación de permanencia y, por tanto, si pueden representar 
una amenaza para la libre competencia. Ambos criterios, estos son, la cuota de mercado y la 
estructuración de los carteles, pueden confluir en el supuesto de hecho que instituya la presunción 
de antijuricidad para que su concesión sea mucho más coherente con la racionalidad con la que 
operan los carteles en el mercado. 
En orden de ilustrar una aproximación a la propuesta de supuesto de hecho normativo cuya 
literalidad revele la afectación a la libre competencia con un grado de probabilidad lo 
suficientemente razonable como para justificar la institución de la presunción, considérese el 
siguiente ejemplo: 
Se presumirán anticompetitivos los acuerdos celebrados por oferentes que en su conjunto 
detenten el XX% o más del mercado relevante y que tengan por objeto la distribución de 
las ganancias del mercado, el aumento del valor de la oferta y el aseguramiento del 
cumplimiento de lo convenido. 
Por último, también consideramos justificable instituir la presunción de antijuricidad de acuerdos 
anticompetitivos en razón de solo uno de los dos criterios referidos. No obstante, en tales casos el 
supuesto de hecho deberá: por un lado, exigir un porcentaje de cuota de participación más alto que 
el dispuesto para el criterio “mixto”; y, por otro lado, requerir la existencia de una estructuración 
más compleja, como lo sería especificar la existencia de mecanismos de transacciones 
compensatorias, escenarios para la satisfacción de las necesidades de interacción, un 









CONCLUSIONES DEL TERCER CAPÍTULO  
 
En orden de precisar las conclusiones a las que arribamos en este Capítulo final de la tesis, 
conviene aclarar a grandes rasgos cuáles fueron los propósitos de su desarrollo. Entonces, por una 
parte, se buscó vislumbrar las razones por las cuales los carteles explícitos, a diferencia de los 
tácitos, sí tienen la virtud de ofrecer a sus miembros una estrategia lo suficientemente racional y 
maximizadora como para que estos decidan coludir a pesar de las particulares condiciones de 
competitividad promovidas por las licitaciones.  
Por otra parte, contando con los elementos de juicio necesarios a propósito de la racionalidad 
económica bajo la cual operan los carteles explícitos, se pasó a examinar la coherencia entre estos 
lineamientos y la imputación jurídica de los acuerdos anticompetitivos que prevé la prohibición 
general y el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992. Fue con ocasión a este análisis final que se 
resolvió el problema jurídico propuesto en la introducción de la tesis. 
En ese orden de ideas, a nuestro juicio, la diferencia fundamental entre la colusión explícita y la 
tácita es que solo en aquella los oferentes convienen someter su autonomía como competidores en 
el mercado relevante a través de la creación de una entidad denominada cartel explícito y cuyas 
estructuras son acordadas de manera voluntaria, pero con medidas para asegurar su 
vinculatoriedad. ¿Y cuál es el motivo por el cual los oferentes deciden supeditar su independencia 
como competidores? En orden de que el cartel explícito formado represente de manera imparcial 
el interés que todos sus miembros le confiaron: obtener ganancias más allá de las que esperarían 
de persistir en una relación de competencia. 
De esta manera, entre más robustos y profusos sean los acuerdos que provean las estructuras de 
los carteles al que den lugar los oferentes, menor será su autonomía para actuar como competidores 
en el mercado relevante y mayor será su cohesión para actuar como un único agente de mercado. 
Esta es la razón por la cual caracterizamos a los carteles explícitos como una suerte de integración 
empresarial de hecho, las cuales si bien carecen de un respaldo institucional legítimo, su 
estabilidad y existencia reposa en unas estructuras más o menos vinculante. 
Ahora bien, la idoneidad de las estructuras de los carteles explícitos para llevar a buen término la 
consigna que le es confiada depende de los términos de los acuerdos que celebren sus miembros, 
y para que estos sean adecuados, deben obedecer y observar principalmente las reglas de juego, la 
información disponible, los pagos y los jugadores que participan en el mercado relevante en el que 
pretenden coludir. Fue así como nos ocupamos de evidenciar la racionalidad de los acuerdos que 
celebran los oferentes en dos mercados relevantes insignias: el mercado base (primer acápite) y 
las licitaciones (segundo acápite), los cuales, si bien convergen en unos convenios (escenarios para 
la satisfacción de las necesidades de interacción, revelación de información comercial sensible, 
administrador del cartel, etc.), también comportan diferencias y particularidades notorias en otros 
(eliminatorias, mecanismos para reducir la resistencia de los demandantes, mecanismos de 
monitoreo, etc.). 
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En dicha gracia, valga reiterar que cada mercado relevante es un juego independiente, con diferente 
información disponible, pagos, reglas de juego y jugadores. En el caso particular de las 
licitaciones, y con mayor intensidad que en los mercados base, las condiciones del juego en las 
que los oferentes deben implementar la colusión provocan que la desviación represente la 
estrategia que maximice las utilidades de los participantes y que se incrementen las probabilidades 
de adjudicación de las firmas disidentes, ambas alternativas que postrarían a los miembros del 
cartel a no percibir ningún ingreso. 
En razón de esta mayor complejidad, la conveniencia y la idoneidad de la estrategia de coludir en 
licitaciones estará dictada por la capacidad de los acuerdos celebrados por los oferentes para alinear 
y asegurar adecuadamente los intereses y las conductas de todos los miembros del cartel. ¿Y lo 
cómo logran? en pocas palabras, haciendo de la colusión la estrategia dominante del juego, lo que 
se traduce –al menos las más de las veces- en la formación de carteles explícitos de estructuración 
compleja y, en especial, con una robusta estructura para el aseguramiento de la colusión. 
Al este respecto, reparamos que si bien lo ideal para la colusión es un cartel cuya estructura sea 
compleja y que por tanto represente una estrategia dominante para todos sus miembros, lo cierto 
es que en la práctica se observan carteles de estructuración simple, pero la diferencia radica en que 
la estabilidad de estos estará seriamente comprometida a pesar de que puedan llegar a reportar 
esporádicamente beneficios colusorios. Sobre este particular, Mansilla (2012) señala que “No 
puede inferirse directamente que, por ejemplo, el cartel más rentable es el más estable, para lo 
cual se requiere analizar los distintos factores de descuento” (p. 45). 
En este mismo sentido, concluimos que así como para la formación de los carteles explícitos no 
era necesario que su estructuración fuera compleja, tampoco lo era a efectos de la imputación de 
los acuerdos celebrados por sus miembros. No obstante, el estudio sistemático de la racionalidad 
de los acuerdos que celebran los oferentes para proveer las estructuras de los carteles explícitos 
proporcionan los elementos de juicio para, primero, decantar cuáles son los convenios que 
verdaderamente pueden afectar la libre competencia –asunto que interesa al juicio de tipicidad- y, 
segundo, si de la descripción normativa de los supuestos de hecho del artículo 47 del Decreto 2153 
de 1992 se advierte algún criterio razonable que justifique la disposición de una presunción de 
antijuricidad. 
De este ejercicio final arribamos a dos conclusiones. La primera, por un lado, que la descripción 
normativa prevista en el artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 permite que un mismo acuerdo 
pueda ser subsumido en varios supuestos de hecho (lo que denominamos interpolación normativa), 
y, por otro lado, que la imputación propuesta por algunos supuestos de hecho era en sí misma 
insuficiente para explicar la lesión al bien jurídico tutelado. Por ambas razones, lejos de que el 
artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 sea una norma eficiente para prevenir y sancionar la colusión, 
estimamos que el activismo legislativo en esta materia pretendió regular un asunto que es tratado 
con mayor coherencia únicamente por la prohibición general del artículo 1 de la Ley 155 de 1959 
y, si se quiere, por la prohibición general en licitaciones que se desprenderse del numeral 9 de la 
norma analizada. 
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La segunda, que la presunción de antijuricidad que prevé artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 es 
completamente infundada por carecer de algún criterio en su concesión. Por este motivo, 
asumiendo que el legislador quisiera disponer de un criterio para aligerar la carga probatoria de 
los acuerdos “por su objeto”, propusimos dos criterios complementarios que podrían considerarse 
para la institución de una presunción más coherente de cara a la potencial afectación del bien 
jurídico tutelado. 
Para terminar, no debe reducirse la utilidad de las estructuras de los carteles para los fines referidos, 
puesto que también son la principal herramienta económica para servir de indicios probatorios en 
materia de antitrust, los cuales son conocidos como los “plus factors” y “super-plus factors”. Para 
explicar estos, téngase en cuenta que la formación y ejecución de los carteles explícitos es una 
actividad ilegal que es emprendida por sus miembros de manera consciente de las consecuencias, 
de tal suerte que es apenas razonable y esperable que la implementación de los acuerdos sean 
soportados con una aparente justificación de mercado y que no sea posible hallar vestigios 
expresos y manifiestos de la colusión.  
En virtud de la dificultad de probar directamente la colusión entre oferentes, resulta 
particularmente importante la evidencia circunstancial que ofrecen los indicios económicos, 
conociéndosele a estos como “plus factors” 346 . Cuando la explicación de mercado de las 
actuaciones de los oferentes resulta particularmente inverosímil, o de ella da cuenta con mayor 
probabilidad la existencia de un cartel, a estos indicios se les calificará como “super-plus 
factors”347. Así, por ejemplo, Marx & Marshall (2012) señalan que se considera un “super-plus 
factor” el conjunto de “plus factors” que analizados individualmente tendrían un significativo 
grado de incertidumbre para demostrar la colusión, pero interpretados en conjunto reducen dicho 
margen y toman una mayor trascendencia probatoria. Este particular “super plus factor”, en 
nuestros términos, no es otra cosa que evidenciar numerosos eslabones de una misma secuencia 
anticompetitiva348.  
Con todo, la última conclusión del Capítulo es que el peso probatorio de los “plus factors” o 
“super-plus factors” dependerá de la idoneidad de la actuación observada por parte de los oferentes 
                                               
346En términos de Kovacic, et al, (2011): “Plus factors are economic actions and outcomes, above and beyond parallel 
conduct by oligopolistic firms, that are largely inconsistent with unilateral conduct but largely consistent with 
explicitly coordinated action” (p. 393).  
347Marx & Marshall (2012): “(…) plus factors can be differentiated in terms of their strength. Plus factors or 
combination of plus factors that deliver a strong inference of collusion are super-plus factors” (p. 235). 
348 Sin perjuicio que demostrar múltiples eslabones de una secuencia anticompetitiva pueda servir de “super plus 
factor”, existen comportamientos que analizados individualmente tienen la misma o incluso una mayor fuerza 
probatoria. Siguiendo a Marx & Marshall (2012), este sería el caso de, por ejemplo, (i) un modelo econométrico 
predictivo que revele que los precios imperantes en el mercado son visiblemente colusorios, (ii) la comunicación y la 
revelación de información comercial sensible, (iii) las transferencias compensatorias, (iv) la supresión de los 
incentivos a las dependencias internas de fomento de ventas de los oferentes, y (v) cuando los oferentes que integran 
el presunto cartel cuentan con un alto poder de mercado. 
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para identificarse con alguna de las estructuras de los carteles explícitos y para explicar su 





















CONCLUSIONES GENERALES DE LA INVESTIGACIÓN 
 
Para finalizar, a continuación se expondrán de manera sucinta aquellas conclusiones generales que 
estimamos de mayor relevancia, sin que con ello se pretenda restar valor a las demás 
consideraciones que nos sirvieron de sustento para el desarrollo de la tesis: 
[1] Las licitaciones son un mecanismo de compra que conmina a sus participantes a sujetarse a 
unas reglas de juego distintas a las imperantes en el mercado base. Siendo esto así, qué tan distintas 
sean las reglas de juego y la capacidad que tengan dichas variaciones para promover una mayor 
competitividad que en el mercado base dependerá del diseño y de los términos que imponga el 
licitante a los participantes. Entre más adecuadas sean estas condiciones para infundir en los 
participantes visos de competitividad, mayores serán sus concesiones en orden de adjudicarse con 
el contrato, permitiéndole al demandante tomar una decisión informada y maximizadora. 
En este sentido, vimos que la autonomía de un licitante privado y de uno público no es la misma 
en cuanto a su capacidad para determinar discrecionalmente quiénes serán los participantes 
(jugadores), cuáles serán las etapas del proceso de selección (reglas de juego), qué información se 
suministra y cuáles son los pagos. Por ello, por más que las licitaciones sean un mecanismo que 
tenga la vocación de explotar las bondades de la libre competencia y en dicha virtud reposa su 
implícita presunción de eficiencia en la asignación de los recursos públicos349, en tratándose de 
aquellas de carácter público su verdadero potencial se encuentra limitado por el inflexible marco 
normativo en el que deben actuar los licitantes, el cual se revela especialmente precario ante la 
colusión de los participantes.  
[2] Todas las licitaciones son un mercado relevante en sí mismas. Ahora bien, esto no significa 
que las licitaciones sean totalmente ajenas a la realidad de otros mercados, puesto que son 
particularmente dependientes a las fuerzas de Porter de su mercado base. De esta manera, el grado 
de competitividad de un mercado base influirá el de las licitaciones que subyazcan de este, pero 
no al revés. ¿Por qué razón? Por cuanto los demandantes observan y estudian la información a la 
que tienen acceso, de tal suerte que si los precios en el mercado base se encuentran ‘inflados’ por 
manipulación de un cartel o por inacción de los oferentes, al alza también se encontrarán las 
expectativas de estos al convocar a una licitación, favoreciéndose así la estrategia de coludir. 
Por otra parte, cada licitación representa un juego de un único periodo, pero su previsibilidad y 
frecuencia, las mínimas variaciones en sus reglas de juego, en su información y en sus jugadores, 
hacen que sea posible la formación de un cartel que considere a estos como si se tratara de un único 
                                               
349 Numeral 1 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007. 
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juego de carácter repetido. Haciendo lo propio, al igual que sucedería en el mercado base, el cartel 
explícito puede coludir sometiéndose a unas mismas estructuras para asegurar su estabilidad y 
permanencia en el futuro. 
[3] La Ley 155 de 1959 y el Decreto 2153 de 1992 no distinguen expresamente entre la colusión 
tácita y la explícita, mucho menos precisan las particularidades de cada una de estas modalidades; 
no obstante, estos aspectos han sido decantados por vía jurisprudencial. Con ocasión a estas 
explicaciones, se encontró que en Colombia se ha estimado a las prácticas conscientemente 
paralelas como contrarias a la libre competencia, cuando en otras legislaciones esta se presenta 
como una conducta racional en una economía de mercado, siendo anticompetitiva únicamente las 
prácticas concertadas entre oferentes. 
Ahora, así como el ordenamiento jurídico no diferencia entre la colusión tácita y la explícita, la 
imputación de estas modalidades tampoco fue excluida en función del mercado relevante en el que 
participen los oferentes, como se destaca particularmente el caso de las licitaciones. No obstante, 
la imputación a oferentes por coludir en licitaciones queda marginada al desuso ante la ingente 
irracionalidad que supondría la admisión de una estrategia en este sentido en ausencia acuerdos 
explícitos. En particular, los problemas de coordinación, la falta de garantías, la carencia de 
mecanismos de amenaza y de compensación, entre otras contingencias, hacen que el factor de 
descuento de la estrategia de coludir sea a todas luces contraria a los presupuestos mínimos de 
racionalidad de los oferentes. 
[4] A diferencia de la colusión tácita, en la explícita los oferentes celebran acuerdos para proveer 
al cartel de unas estructuras lo suficientemente claras y vinculantes como para eliminar las 
incertidumbres que impelen negativamente el factor de descuento de la estrategia colusión. Sin 
embargo, no por el simple hecho de tratarse de un cartel explícito puede afirmarse que el factor de 
descuento de esta estrategia sea lo suficientemente alto como para predicar su estabilidad, puesto 
que dicha circunstancia estará dictada por la idoneidad de sus estructuras para asegurar la colusión 
en el mercado relevante en el que estén participando sus miembros.  
Es así como nos referimos a los carteles explícitos de estructuración compleja, los cuales 
identificamos como aquellos cuyos miembros prevén someterse a acuerdos relativos a la 
asignación de las ganancias, al incremento de la oferta y al aseguramiento de la colusión. Entonces, 
si estos acuerdos de los oferentes son adecuados para satisfacer las finalidades de todas las 
estructuras, el cartel explícito al que estos habrán dado lugar será estable y su cumplimiento estará 
respaldado por un alto factor de descuento. Puesto en otras palabras, la estabilidad del cartel 
explícito dependerá de su capacidad para situar a sus miembros en la posición en la que la colusión 
es la estrategia más razonable y maximizadora entre todas las demás posibles; o, en términos de la 
teoría de juegos, cuando la colusión represente el equilibrio de Nash (estrategia dominante).  
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Por último, conforme lo vimos in extenso en la descripción de las estructuras en el tercer Capítulo, 
la idoneidad de los acuerdos que deben celebrar los oferentes para coludir en los mercados base y 
para hacerlo a su turno en las licitaciones, si bien entraña puntos de convergencia, las más de las 
veces exigirá dos análisis diferenciales que se compadezcan con la realidad de cada mercado 
relevante. Con esto se quiere significar que las reglas de juego, la información disponible, los 
jugadores y los pagos del mercado base y de las licitaciones son distintos, por tanto, también lo 
serán los convenios de los miembros del cartel. 
[5] No solo se caracterizó a los carteles explícitos como una integración empresarial de hecho, sino 
también como el resultado de que un conjunto de oferentes ejerza una posición de dominio 
colectiva350. A este respecto, lo cierto es que son dos acercamientos a la colusión explícita desde 
puntos de vista distintos, pero al ser parientes de un mismo fenómeno, las premisas de la una no 
entran en contradicción con las de la otra. En efecto, ambas perspectivas revelan la necesidad de 
oferentes que se encuentran en una relación de competencia en un mercado relevante para, unidos 
por un mismo interés, ejercer coordinadamente su poder de mercado en orden de: primero, 
manipular las fuerzas de Porter; y, segundo y consecuentemente, incrementar sus utilidades más 
allá de las que devengarían adoptando estrategias individuales. 
La referida coherencia entre la comprensión de los carteles explícitos como una posición de 
dominio colectiva y como una integración empresarial de hecho alcanzada por los oferentes a 
través del sometimiento de su autonomía a diversas estructuras se advierte con claridad a partir de 
las explicaciones rendidas por la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia en su la 
Resolución S/00391/11: 
“Para determinar la existencia de dominancia colectiva en un mercado, la jurisprudencia 
ha venido exigiendo la concurrencia de los siguientes elementos:  
- La existencia de una estrategia o comportamiento común identificable que si se 
sigue por todos sea ventajoso para las empresas dominantes. 
- Cada uno de los operadores dominantes deben poder conocer el 
comportamiento del resto para vigilar si se está siguiendo la estrategia común. 
- La situación debe ser sostenible en el tiempo, es decir deben existir incentivos 
para no alejarse de la estrategia común. 
- La posible reacción de potenciales competidores y de los consumidores no puede 
poner en peligro los resultados de la estrategia común.  
En definitiva se requiere que se den los elementos estructurales que faciliten que los 
operadores tengan el incentivo y la capacidad de alinear sus comportamientos en 
                                               
350 Ver numeral 1.4. del primer acápite del segundo Capítulo. 
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detrimento del funcionamiento competitivo del mercado y en perjuicio de los 
consumidores, es decir que exista transparencia que permita poder seguir el 
comportamiento de los competidores, que exista la posibilidad de represalias por parte 
de los otros operadores dominantes ante el alejamiento de la conducta estratégica y que 
no exista poder compensatorio por parte del resto de competidores y consumidores” (P. 
54) (resaltado fuera de texto).  
[6] Por último, las explicaciones de las estructuras de los carteles explícitos no solo sirvieron de 
sustento para precisar su diferencia con la colusión tácita, sino también permitieron llevar a cabo 
un acercamiento de la racionalidad económica de estas respecto a la imputación de los acuerdos 
anticompetitivos que prevé el ordenamiento jurídico colombiano. Este análisis, se reitera, tenía el 
propósito de ofrecer una perspectiva de la eficiencia de las normas relativas a la imputación de los 
acuerdos contrarios a la libre competencia, cuya racionalidad y coherencia con el bien jurídico 
tutelado son los factores que precisamente justifican la intervención del Estado. 
Sin necesidad de ser prolijos en lo que viene de concluirse en el tercer Capítulo, en lo que respecta 
al juicio de tipificación que se desprende del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992, encontramos 
que muchos de los supuestos de hecho normativos se interpolan entre ellos o no consagran un 
acuerdo que pueda ser imputado –al menos exitosamente- de manera autónoma e independiente. 
Por su parte, en lo referente al juicio de antijuricidad de los acuerdos consagrados en el artículo 47 
del Decreto 2153, hallamos que el legislador invierte la carga de la prueba desprovisto de cualquier 
criterio, instituyendo así una presunción a todas luces desproporcionada, máxime considerando 
que la imputación en materia de competencia prescinde –ahí sí con razones de peso- del juicio de 
culpabilidad de los oferentes. 
Para finalizar, conforme se advirtió, no debe restarse importancia al aporte del estudio de las 
estructuras de los carteles explícitos al análisis normativo de las prácticas restrictivas de la 
competencia respecto a otros aspectos jurídicos sobre los cuales no concluimos expresamente en 
esta oportunidad final, como es el caso, entre otros, de los “plus factors” y los “super-plus factors”, 
de los eslabones de la secuencia anticompetitiva, de la inflexibilidad de la legislación colombiana 
para permitir conductas de resistencia por parte de los licitantes públicos y de la utilización de la 
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